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EN  VENTE  A  LA  LIBRAIRIE  PLON 

EésifilattoB  r«Bialtte,  par  J.  Ortolav.  Doaiième  édition ,  mise  au  coorant  de 
l'état  actuel  de  renseignement  da  Droit  romain,  par  M.  J.  E.  Labb^,  profes- 
seur de  droit  romain  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris.  Cet  ouvrage,  formant 
3  vol.  iQ-8«,  comprend  :  I.  Histoire  de  la  Législation  romaine;  —  II  et 
m.  InstittOs  de  Justinien.  Prii..  .^ 24  fr.     » 

0»  vend  séparément  : 

iL?lfllolre  de  la  légUlilon  ronuiliie,  depuis  son  origine  jusqu'à  la  législa- 
tion moderne,  suivie  d'une  «éBérallMillOB  da  Droit  rsBMOa.  i  vol.  in-S». 
Prix 9  fr.     t 

fixplleatlen  lilstoHqve  de*  ■■•tlliits  de  l'eniperevr  «osÉlBleBi  avec  lo 
texte,  la  Induction  en  regard,  et  les  commentaires  sous  cbaque  paragraphe, 
d'après  les  textes  anciennement  connus,  ou  plus  récemment  découverts^ 
%  YoL  iii-8« 18  fr.    1 


Klémenfii  de  droit  pénal  i  Pénalité,  Juridictions,  Procédure,  par  J.  Ortolan. 
Quatrième  édition,  mise  au  courant  de  la  législation  française  et  étrangère,  par 
M.  £.  BovNiSR,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris.  8  vol.  in-S».     18  fr.  > 

Béevmé  dea  élémenta  de  droit  pénal ,  par  J.  Ortouv  ;  avec  un  Supplc- 
ment  de  1874,  par  H.  Ë.  Bonnibr,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris. 

1  vol.  in-8».       10  fr.     » 

liée  Pénallléa  de  PSaTer  de  Hante,  suivies  d'une  étude  sur  Bmnelto  Latini, 
apprécié  eonune  le  maître  de  Dante,  par  J.  Ortolan,  i  vol.  in-i8,  format 
Charpentier.  Prix «  fr.  50 

Le*  BnCantlnea,  Moralités,  par  Elzéar  Ortolan.  1  vol.  in-18,  format  Char- 
pentier, deuxième  édition,  augmentée 3  fr.    » 

^ea  Hioyena  d^ae^nérlr  le  donuilne  International,  ou  propriété  d'État 
entre  les  nations,  d'après  le  droit  des  gens  public,  et  do  réqnlllbre 
pollilqne,  par  II.  EugÎni  Ortolan,  docteur  en  droit,  rédacteur  au  ministère 
des  affaires  étrangères,  chevalier  de  la  Légion  d'honneur.  Gr.  in-8o.    4  fr.    > 

Mègleo  Intematlonalea  et  Diplomatie  do  la  mer,  par  M.  Théodore 
Ortolan,  capitaine  de  vaisseau,  commandeur  de  la  Légion  d'honneur.  Qua- 
trième édition,  mise  en  harmonie  avec  le  dernier  état  des  traités,  suivie  d'on 
appendice  spécial,  contenant,  avec  les  actes  du  Congrès  de  Paris  de  1856, 
les  principaux  documents  relatifs  à  la  guerre  d'Orient  et  à  la  guerre  d'Amé- 
rique. 2  vol.  in->8<> 15  fr.    • 

•iiémento  de  procédure  civile,  par  M.  E.  Bonnisr,  professeur  à  la  Faculté 
de  droit  de  Paris.  1  vol.  iu-8'> 9  fr.    • 

Traité  théorique  et  pratique  dea  preuves,  en  droit  civil  et  en  droit  cri* 
minel,  par  M.   E.   Bonnibr,   professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris. 

2  vol.  in-8» 16  fr.     i 
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TITRE  I. 
ms  Bii^Diiis  Qoi  SORT  vàràniss 

INTBSTAT* 


994.  Nous  savons  en  principe  général  que,  dans  le  droit 
romain ,  il  ne  pouvait  jamab  y  avoir  à  la  fois  hérédité  testamen- 
taire et  hérédité  réglée  par  la  loi.  Cette  dernière  hérédité  ne 
pouvait  exister  qu*à  défaut  de  l'autre,  par  conséquent  lorsque  k 
défunt  était  mort  absolument  intestat. 

Dans  quel  cas  mourait--on  intestat? 

A  quelle  époque  s*ouvrait  la  succession  ab  intestat  ? 

A  quelle  époaue  devaient  être  considérés  la  capacité ,  la  qualité 
et  le  degré  des  néritiers  ah  intestat? 

Voilà  trois  questions  préliminaires  qui  s*appliquent  à  tons  les 
ordres  d*hérédités  ah  intestat,  et  sur  lesquelles  il  faut,  avant  tout, 
donner  les  règles  du  droit  romain. 

loteftatot  deœdit  qui  aut  omniiio       Gelai -là  meurt  ifUetiat  qui  n'a  ÙA 

testamentom  non  fecit,  aut  non  jure  abaolnment  aucun  testament,  on  aucoa 

£ecit;  aut  id  qaod  fecerat  raptum  irri-  de  valable,  ou  dont  le  testament  a  été 

tumire factiùn  est,  aut nemo ex  eo  hères  rompu,  inutile,  ou  n'a  produit  ancna 

extitit«  héritier. 

995.  La  circonstance  que  quelqu'un  meurt  intestat,  dit  Théo- 
phile, peut  arriver  ou  en  fait  on  en  droit  :  en  fait,  s'il  est  mort 
sans  avoir  laissé  aucun  testament;  en  droit,  s'il  en  a  laissé  un 
qui  n'est  pas  admis  par  le  droit,  soit  parce  qu'ayant  été  fait  irrégu- 
lièrement, ce  testament  s'est  trouvé  nul  dès  le  principe,  soit 
parce  qu'il  a  été  plus  tard  rompu  par  l'agnation  ou  par  la  quasi- 
agnation  d'un  héritier  sien,  annulé  comme  inoffideux,  rendu 
inutile  par  le  changement  d'état  du  testateur,  en  défaillance  par 
suite  de  l'incapacité,  on  abandonné  par  suite  du  refus  de  tous  les 
héritiers  institués. 

996.  Une  seconde  règle  à  ohserver,  c'est  que  l'hérédité  ab 
intestat  ne  s'ouvre  pas  dès  la  mort  du  défnnt,  mais  seulement  da 
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noment  qu'il  est  certain  qu*il  n'y  a  pas  d'hérédité  testamentaire  : 
Fo  tempore  quœrendum  est  quo  certum  est  aliquem  sine  testai 
mento  decessisse  (1).  Si  donc  le  défunt  n'a  fait  aucun  testament^ 
ou  si  son  testament  était  nul  dès  le  principe,  ou  s'il  s'est  trouvé 
rompu,  inutile,  infirmé  d'une  manière  quelconque  avant  son  décès, 
dans  tous  ces  cas,  l'hérédité  ab  intestat  s'ouvrira  au  moment 
même  du  décès,  parce  que,  dès  ce  moment,  il  y  a  certitude  qu'il 
n'eiistera  pas  d'hérédité  testamentaire.  Mais  si  le  testament,  vala- 
ble encore  au  jour  du  décès,  ne  s'est  trouvé  annulé,  en  défaillance 
ou  abandonné  que  plus  tard,  par  exemple  pour  cause  d'inofGcio- 
sité,  d'incapacité  postérieure  des  héritiers,  ou  de  répudiation, 
dans  tous  ces  cas  l'hérédité  ab  intestat  ne  s'ouvrira  que  du  jour 
que,  ces  événements  ayant  eu  lieu,  il  sera  devenu  certain  qu'il 
n'y  aura  aucun  héritier  en  vertu  du  testament  (quo  certum  esse 
éœpertt  nullum  ex  testamento  heredem  exstiturum)  (2). 

997.  Une  troisième  règle  oui  n'est  que  la  conséauence  de  la 
précédente,  c'est  que,  pour  aéterminer  quels  sont  les  héritiers 
appelés  ab  intestat,  il  faut  considérer  leur  existence ,  leur  capa* 
cité,  leur  qualité  et  leur  degré,  non  pas  au  jour  de  la  mort  da 
défunt,  mais  au  jour  de  l'ouverture  de  sa  succession  ab  intestat^ 
ouverture  qui  peut  avoir  lieu,  comme  nous  venons  de  le  voir, 
longtemps  après  le  décès.  D'où  il  suit  qu'il  peut  arriver  que  telles 
personnes,  qui  étaient  les  plus  proches  prétendants  ab  intestat  au 
jour  du  décès,  ne  soient  pas  les  héritiers  au  jour  de  l'ouverture» 
si,  dans  l'intervalle,  elles  sont  mortes  ou  devenues  incapables; 
(Bt  qu'à  l'inverse,  les  héritiers  ab  intestat  au  jour  de  l'ouverture 
soient  des  parents  qui  n'étaient  pas  appelés  par  leur  rang  au  joui 
du  décès  (3). 

Mais  s'il  n'est  pas  nécessaire  dans  ce  cas  que  les  héritiers  ab 
intestat  fussent  les  plus  proches  en  degré  au  jour  de  la  mort  da 
défunt,  il  est  toujours  inaispensable  qu'ils  fussent  déjà  nés  ou  au 
moins  conçus  à  cette  époque.  Car  s'ils  n'ont  été  conçus  qu'après  la 
mort  du  défunt,  ils  ne  se  sont  jamais  rencontrés  avec  lui  (bu5 
cette  vie  ;  ils  n'ont  jamais  pu  se  rattacher  à  lui  sur  cette  terre  par 
aucun  lien,  puisque  l'un  n'existait  déjà  plus  quand  l'autre  a 
commencé  d'y  vivre  :  en  conséquence,  ils  ne  peuvent  avoir 
aucun  droit  à  sa  succession  ab  intestat,  quand  même  ils  s« 
trouveraient  en  premier  rang  an  moment  de  l'ouverture  de  cette 
succession  (4). 

998.  Ces  règles  préliminaires  posées,  nous  arrivons  à  l'ordre 
des  héritiers  ab  intestat.  Là-dessus  nous  aurons  à  examiner  avee 
le  texte  quatre  systèmes  successifs  qui  se  modifient  progressive* 
ment  :  la  législation  des  Douze  Tables,  le  droit  prétorien,  les 


(1)  Voy.  ci-de880u9,  $  7.  —  (2)  Voyei  ci-dessoas,  fit.  8.  J  6.  —  (3)  Voyeg 
d^essotis,  lit.  S.  J  e.  — >  (4)  -Noat  verronâ  TapplicatioD  de  c%  principe ,  ei» 


TIT.  I.  DBS  HÉRÉDITÉS  AB  INTESTAT.  8 

tOfiistUiilîoiis  impériales  antérieures  à  Justinien,  enfin  celles  de 
Jttslînîen. 

1.  Intestatomm  antem  heredîtates ex  1.  L'hérédité  det  intestats,  d'après 
fege  Buodecim  Tabniarum  priinam  ad  la  loi  des  Douse  Tables ,  appartieBt 
mot  heredes  pertineat.  d'abord  aux  héritien  siens. 

La  loi  des  Douze  Tables  établissait  deax  ordres  d*héritiers  : 
1*  les  héritiers  siens  ;  2*  les  agnats.  On  ne  passait  au  second  ordre 
qu'à  défaut  du  premier.  Dans  certains  cas  et  pour  certaines  per^- 
sonnes,  il  y  avait,  après  les  agnats,  un  troisième  ordre,  celui  des 
gentils.  «  Intestatorum  bereditas,  dit  Paul  dans  ses  Sentences, 
*  lege  Duodecim  Tabularum  primum  suis  heredibus ,  deinde 
>  agnatis,  et  atiquando  quoque  gentibus  deferebatur  (1).  »  Nous 
avons,  dans  noire  Histoire  de  la  législation  romaine,  rapporté 
là-dessus  le  texte  des  Douze  Tables,  tel  qu*il  nous  est  resté  a  après 
Ulpien  (tom.  I,  p.  104,  tab.  5,  §§  4  et  5). 

Nous  examinerons  successivement  chacun  de  ces  ordres,  en 
commençant  par  celui  des  héritiers  siens. 

A  leur  égard,  nous  aurons  à  voir  quelles  personnes  étaient 
appelées  dans  cet  ordre  :  V  d'après  la  loi  des  Douze  Tables; 
2*  d'après  le  droit  prétorien;  3*  d'après  les  constitutions  impé* 
riales  antérieures  à  Justinien  ;  4*  d'après  celles  de  Justinien, 

Héritiers  siens  d'après  la  loi  des  Douze  Tables. 

a.  Soi  aateiB  iieredes  eziatiiDantor,       %,  Sont  héritiers  siens,  comme  nons 

vt  sapra  dizimns ,  qui  in  potestate  mo-  Tavons  déjà  dit,  ceux  qoi,  à  la  mort  du 

rientis  fuerint  :  «eluli  filins,  filia,  nepos  défunt,  étaient  en  sa  puissance  :  tels  que 

aeptisve  ex  filio,  pronepos  proneptisve  le  fils,  la  fille,  le  petit-fils  ou  la  petite- 

ex  nepote ,  ex  filio  nato  prognatns  pro*  fille  isius  d*an  fils  :  Tarrière-petit-fils  ou 

gialave.  Nec  îotereat  utmm  natoralef  l'arrière -petite -fille  nés  d'un  peUt-fils 

liât Ibberi  an  adoptivi.  Quibus eominme»  iisn  lui-même  d'un  fils  :  enfants  natn- 

nri  Decesae  est  etiam  eos  qui  ex  legiti-  rek  oo  adoptifs ,  peu  importe.  Parmi 

mis  qoidem  matrimootis  non  sùnt  pro*  eux  doivent  aussi  compter  cenx  qni  na 

geolti,    corils   tamen   dvitatom   oati,  sont  pas  nés  de  justes  noces,  mais  qni, 

lecandooi  divalinm  constitutionum  qna  par  leur  donation  aux  curies  des  cités, 

seper  fais  posita»  sont  tenorem ,  beredom  selon  la  teneur  des  constitutions  iropé- 

snoram  jura  naociscontor.  Necnon  eos  riales,  acquièrent  les  droits  d'héritiers 

AHM   nostrsB  amplex»   sunt  constitu-  siens.  Gomme  aussi  ceux  auxqneb  se 

tiooes,  per  qnas  jussimus,  si  qois  mu*  rapportent  les  constitutions  par  lesquel- 

lierem  in  suo  contnbernio  copulaverit,  les  nous  avons  ordonné  que,  si  quelqu'un 

non  ab  initie  aflecttone  maritali ,  eam  ayant  vécu  avec  une  femme ,  sans  inten- 

tuBCD  cmn  qua  poterat  habere  conjn-  tion  de  mariage  dans  le  principe,  mais 

gimn,  ex  ea  liberos  snstnierit ,  postea  telle  cependant  qu'il  aurait  pu  I  éponseri 

vero  afléctione  procedente  etiam  nup-  et  si ,  en  ayant  eu  des  enfants  plus  tara 

fialiainstramentacomea  feceritet  fiiios  l'intention  de   mariage   survenant,    fl 

tel  filias  babuerit,  non  solum  eos  liberos  dresse  avec  elle  les  actes  nuptiaux ,  et 

qui  post  dotem  editi  sunt,  justes  et  in  po-  qu'il  en  ait  des  fils  ou  des  filles ,  non- 

iQStcte  palris  esse,  sed  etiam  anteriores,  seulement  il  aura  comme  enfants  légitii* 

qui  et  eu  qui  postea  nati  sunt  occasionem  mes  en  sa  puissance  paternelle  les  en* 

tegitimi  nommis  pnestiterunt.  Quod  ob-  fants  nés  depuis  la  constitution  de  dot 

(i)  Paul.  Sent.  4.  8.  3. 
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tiiiere  censuirous,  eUi  non  progeniki  maïs  encore  les  précédenls,  oui  ool 
faerint  post  dotale  instmmentam  con-  fourni  ans  pulnéi  Poccasion  de  leur  lé* 
fcctum  liberi,  vel  etîam  nati  ab  bac  Ince  gîtîmité.  Ce  qui  doit  avoir  lien  mfme 
faerint  sobtracti.  I(a  demnm  tamen  ne-  quand  il  ne  serait  né  ancun  enfant  après 
pos  neptisve,  pronepos  proneptisve,  h  confection  de  l'acte  dotal,  on  que 
snoram  neredum  numéro  sunt,  si  pra-  ceux  nés  depuis  seraient  tous  prédécé* 
cedens  persona  desierit  in  potestate  dés.  Toutefois,  les  petits-fils  on  petites- 
parentis  esse,  sive  morte  id  acdderit,  filles,  arriére-petits-fiis ou  arrière-peti* 
nve  alla  ratione,  veluti  emancipatione.  tea-filles,  ne  sont  au  nombre  des  béritiers 
Nam  si  per  id  tempus  quo  quis  morere-  que  dans  le  cas  oà  la  personne  qui  les 
tur,  filins  fai  potestate  ejus  sit,  nepos  ex  précède  a  cessé  d'être  sons  la  puissance 
eo  suus  beres  esse  non  potest.  Idque  et  de  l'ascendant,  soit  par  décès,  soit  par 
in  ceteris  deinceps  Uberorum  penonis  toute  autre  cause  ;  par  exemple ,  par 
dictum  întelligimus.  Postumi  quoque  émancipation.  Car  si,  à  la  mort  a  an 
qui,  si  vivo  parente  nati  essent,  m  po-  citoyen,  son  fils  est  encore  sous  sa  puis» 
testate  ejus  futuri  forent ,  sui  beredes  sance,  le  petit-fils  né  de  ce  fils  ne  peut 
sunt.  être  bëritier  sien;  et  ainsi  de  suite  pour 

les  autres  descendants.  Les  postumet 
qui ,  s'ils  étaient  nés  du  vivant  de  i*at» 
cendant,  seraient  nés  sous  sa  puissance, 
sont  également  béritiers  siens. 

999.  L*intelligence  de  ce  paragraphe  doit  nous  être  claire, 
d'après  ce  que  nous  avons  dit  précédemment  sur  la  puissance 
paternelle  (tom.  Il,  n**  92  et  suiv.),  sur  les  béritiers  siens  (tom.  Il, 
n*'  806  et  suiv.),  et  sur  les  postumes  (tom.  II,  n**  183,  697  et 
suiv.).  Ainsi,  que  la  puissance  paternelle  provienne  de  justes 
noces,  de  Tadoption,  ou  de  la  légitimation  par  oblalion  i  la  curie 
ou  par  mariage  subséquent,  peu  importe,  les  enfants  soumis  à 
cette  puissance  au  moment  du  décès,  et  les  premiers  en  rang, 
sont  héritiers  siens  du  défunt. 

m.  Sui  antem  etiam  beredes  igno-       S.  Les  béritiers  siens  deviennent  bé* 

rentes  fiunt ,  et  licet  fnriosi  sint  beredes  ritiers  même  à  leur  insu,  et  encore  qu'Ut 

poisunt  existere  :  quia  quibns  ex  causis  soient  fous;  parce  que  toutes  les  causes 

ignorantibns  nobis  adquiritor,  ex  bis  qui  nous  font  acquérir  à  notre  insu  font 

causis  et  fnriosis  adquiri  potest,  et  statim  auni  acquérir  aux  fous,  et  parce  que , 

a  morte  parentis  quasi  continuatur  do-  le  père  mort,  il  y  a  en  quelque  sorte 

minium.  Et  ideo  neo  tutoris  auctoritate  continuation   inunédiate   au   domaine, 

opus  est  pupiUis,  cum  etiam  ignoranti-  D'où  il  suit  qu'il  n'est  besoin  ni  aux  p»» 

bus  adquumtnr  suis  beredibus  beredi-  pilles  de  l'autorisation  du  tuteur,  ni  an 

fàs ,  nec  cnratoris  consensa  tdquiritnr  ton  du  consentement  du  curateur  poor 

furioso,  sed  ipso  Jnre.  l'acquisition  de  l'bérédité,  qui  a  lien  à 

leur  insn  et  de  plein  droit 

1000.  Cette  règle  nous  est  déjà  connue  (t.  II,  n**  808  et  suiv.). 
n  faiit  appliquer  ici  tout  ce  que  nous  avons  déjà  dit  sur  l'immixtion 
et  Fabstention  des  héritiers  siens. 

IV.  Interdum  antem,  licet  in  potes-  4.  Quelquefois  le  fils,  bien  qu'il  ne 

tate  mortis  tempore  suus  beres  non  fue-  fût  pas  sous  la  puissance  du  père  au 

rit,  (amen  suus  beres  parenti  elBcitur  :  moment  de  sa  mort,  lui  devient  cepen» 

veluti  si  ab  bostibus  reversus  quis  fuerit  dant  béritier  sien  ;  par  exemple ,  celui 

post  mortem  palris.  Jus  eaim  postlimi-  qui  revient  de  ches  renncmi  après  la 

nii  boc  facit.  mort  du  père  ;  car  tel  est  l'e&t  dn 

postliminium. 

1001.  Nous  savons  que  les  droits  dn  captif  étaient  simplement 
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SB  sospens ,  mais  non  rompus,  et  qne,  par  Teffet  du  poitliminium, 
la  suspension  se  résolvant,  les  droits  se  trouvaient  rétablis  dans 
leor  intégrité  (t.  II,  n*  163). 

T.  Per  contrariom  autem  evenit  ut,  S.  £d  lens  imrene,  il  peut  arriver 
lieet  q«is  in  familia  defuncti  tit  mortîi  qn'un  CIs,  bien  qu*il  fût  dans  la  famille 
tempore,  tamen  laos  hères  non  fiât  :  à  la  mort  do  père,  ne  loi  deviemie  ce- 
fdoli  si  post  mortem  soam  pater  judica-  pendant  pas  héritier  sien  :  par  exemple, 
tm  faerii  perduellioMS  reus,  ac  per  hoc  si  le  père,  après  sa  mort,  a  été  jugé  co»- 
memaria  tiut  damnata  fuerii,  Suom  pabie  d$  hauU  trakUon,  et  sa  mémoire 
eam  heredem  hahere  non  potest,  cnm  condamnée  poor  ce  crime.  Il  ne  peut 
fiscas  ei  auocedit;  sed  potest  dici  ipso  avoir,  en  eflet,  d'héritier  sien,  puisque 
JRve  snom  heredem  ene,  sed  desinere.   c'est  le  fisc  qui  lui  succède.  Toutefois, 

on  peut  dire  que  de  droit  il  y  a  un  hé- 
ritier sien,  mais  qui  cesse  de  l'être. 

1002.  PerdueUionU  reus.  Il  s'agit  ici  da  crime  de  haute  tra- 
hison contre  FÉtat  ou  le  prince  (1). 

Memùria  ejus  damnât  a  fuerii.  L'accusation  de  haute  trahison, 
dit  Théophile  sous  ce  paragraphe,  difi^re  des  autres  poursuites 
criminelles  en  ce  que  toutes  les  autres  s'éteignent  par  la  mort  du 
coupable,  tandis  que  Taccusation  de  haute  trahison  s'exerce  même 
contre  les  morts  (2).  Cette  réflexion  nous  donne  l'explication  de 
notre  paragraphe.  En  eflet,  lorsqu'un  citoyen  était  condamné  à  la 
déportation  ou  à  l'esclavage  de  la  peine,  et  qu'il  essuyait  ainsi  la 
moyenne  ou  la  grande  diminution  de  tête,  cet  événement  n'ouvrait 
pas  sa  succession  au  profit  de  ses  héritiers  ;  mais  tous  ses  biens 
étaient  confisqués,  dévolus  au  fisc  (3).  Pour  tout  autre  crime  que 
ctluî  de  haute  trahison,  il  pouvait  arriver  de  deux  choses  Tune  : 
on  l'accusé  mourait  avant  la  condamnation,  et  alors  la  poursuite 
était  éteinte ,  il  mourait  dans  l'intégrité  de  ses  droits  (4),  sa  sncces- 
sion  était  ouverte,  ses  héritiers  la  recueillaient;  ou  la  condamna- 
tion était  prononcée  de  son  vivant,  et  alors  avant  sa  mort,  par 
l'efiet  de  sa  condamnation ,  sa  famille  était  dissoute ,  sa  puissance 

Gtemelle  et  tous  ses  autres  droits  évanouis  ;  il  n'y  avait  plus  pour 
i  de  succession ,  mais  confiscation  de  ses  biens.  S'il  s'agissait  au 
contraire  du  crime  de  haute  trahison ,  il  pouvait  arriver  que  le  cou- 
pable mourut  avant  aucune  poursuite.  Dans  ce  cas,  au  moment 
de  sa  mort,  il  était  encore  dans  tous  ses  droits;  ses  enfants  étaient 
encore,  en  ce  moment,  sous  sa  puissance,  dans  sa  famille,  in 
famûia  defuncti  mortis  tempore,  comme  dit  le  texte ,  sa  succes- 
sion était  ouverte;  ses  héritiers  siens,  ou  autres,  appelés  :  et 
cependant,  Faccusation  de  haute  trahison  intervenant  plus  tard, 
sa  mémoire  étant  condamnée,  cette  condamnation  opérant  un  efiet  ^ 
rétroactif  et  emportant  confiscation  de  ses  biens,  il  arrivait  que  ' 
ses  enfants,  bien  quMls  fussent  encore  sous  sa  puissance  et  dans 
sa  famille  au  moment  de  sa  mort,  n'épient  pas  ses  héritiers  siens; 

(1)  Di6.  48.  4.  il.  f.  Ulp.  —  (2)  X^otre  ancienne  jurisprudence  pénale  avait 
lecoeiUl  ce  mauvûs  héritage  dans  ce  qu'on  appelait  les  procès  aux  cadaores*  ^ 
—  (3)  Coo.  9.  49.  S.  4  et  6.  —  (4)  DiG.  48.  4.  11. 
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OU  platôt,  ils  Favaient  été  selon  le  droit,  mais  ils  cessaient  de 
Fétre  par  suite  de  la  condamnation  prononcée  contre  la  mémoire 
du  défunt  (ipso  jure  suum  heredem  esse,  sed  desinere), 

VI.  Cum  filias  filiave,  et  ex  altero       O.   Lorsqu'il  existe  im  fils  on  «ne 

*   filio  nepos  neptisve  exstant,  pariter  ad   fille,  avec  un  petil-fils  ou  une  petite-fille 

\   bereditatem  avi  vocantur;  nec  qui  gradu   issns  d*un  autre  61s,  ils  sont  appelés  en- 

:  proiimior    est ,    ulteriorem    ezcludit.    semble  à  rhérédité  de  TaTeol,  et  le  plus 

^quum  enim  esse  videtur  nepotes  nep-   proche  en  degré  n'eiclut  pas  le  plus 

I  tesque  in  patris  sni  locum  succedere.    éloigné.  L'équité  veut  en  enet  que  les 

!  Pari  ratione ,  et  si  nepos  neptisve  sit  ex   petits-fils  et  les  petites-filles  succèdent 

i  filio,  et  ex  nepote  prooepos  proneptisve,   en  la  place  de  leur  père.  Par  la  même 

'  simnl  vocantur.  Et  quia  placuit  nepotes   raison,  s*il  existe  un  petit-fils  ou  one 

neptesque,  item  pronepotes  et  proneptes   petite -fille  issus  d*un  fils,  avec  un  ar« 

in  parentis  sui  locum  succedere,  conve-   rière- petit- fils  ou  une  arrière-petîte- 

niens  esse  visum  est  non  in  eapita,  sed  fille  issus  d*un  petit-fils,  ils  sont  appelés 

tu  stirpes  hereditatem  dividi  :  ut  filiua  ensemble.  Une  fois  admis  que  les  petits* 

partem  dimidiam  lieredilatis  habeat,  et   fils,  petites -filles,  arrière-petits-fils  et 

ex  altero  filio  duo  ploresve  nepotes  al-   arrière- petites -61les  succèdent  en  la 

teram  dimidiam.   Item ,  si  ex  dnobus   place  de  lenr  père,  il  a  paru  conséquent 

filiis  nepotes  neptesve  exstant,  ex  altero   que  Thérédité  se  divisât  non  par  t^es, 

onns  forte  aut  duo,  ex  altero  très  aut  mais  par  souches  :  ainsi  le  fils  aura  la 

quatuor,    ad  nnum   aut  duos  dimidia  moitié  de  l'hérédité,  et  les  descendant» 

pars  pertinet,  id  très  vel  quatuor  altéra   d*un  autre  fils,  qu'ils  soient  deux  ou 

dimidia*  davantage,  auront  l'autre  moitié.  De 

même,  s'il  ne  reste  que  des  petits-fila 
ou  petites -filles  issus  de  deux  fils,  par 
exemple  un  ou  deux  d'un  cAté ,  et  trois 
ou  quatre  de  l'autre,  ceux-là,  qu'ila 
soient  un  ou  deux,  auront  la  moitié;  el 
ceux-ci,  qu'ils  soient  trois  on  quatre^ 
l'autre  moitié. 

1003.  Non  in  eapita,  sed  in  stirpes  hereditatem  dividL 
G*est  la  distinction  entre  le  partage  par  tètes  et  le  partage  par 
souches. 

Le  premier  a  lieu  s'il  n*existe  que  des  héritiers  siens  au  premier 
degré,  fils  ou  filles,  sans  distinction,  pourvu  qu'ils  ou  qu'elles 
fussent  sous  la  puissance  du  défunt.  On  fait  autant  de  paris  égales 

Ju'il  y  a  de  têtes,  c'est-à-dire  d'héritiers;  et  chaque  tète,  c'est-»à-» 
ire  chaque  héritier,  a  la  sienne. 

1004.  Le  partage  par  souches  a  lieu  si,  parmi  les  fils  au  pre* 
mier  degré,  il  en  est  qui  soient  morts  avant  Vouverture  de  la  suc* 
cession  ab  intestat,  laissant  après  eux  des  enfants  dans  la  famille. 
Dans  ce  cas,  ces  enfants  prendront  à  eux  tous  et  se  partageront 
entre  eux  la  part  que  leur  père  aurait  prise.  Ici,  on  ne  fait  donc 
pas  autant  de  parts  égales  qu*il  y  a  de  têtes  d'héritiers  ;  mais  chaque 
fils  au  premier  degré  est  considéré  dans  la  famille  comme  une 
souche  d'où  partent  de  nouveaux  rameaux  :  on  fait  autant  de  parts 
égales  qu'il  y  a  de  souches,  et  cette  part  est  dévolue,  dans  chaque 
souche,  soit  au  chef,  s1l  existe  encore,  soit  aux  rameaux  qu'il  a 
laissés,  s'il  est  mort  avant  l'ouverture  de  la 'succession. 

Le  partage  par  souches  a  également  lieu,  soit  qu'il  reste  à  la 
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fois  des  61s  on  des  filles  au  premier  degré  et  des  descendants 
f  autres  fils  prédécédés;  soit  que  les  fils  et  les  filles  au  premier 
de<^rè  étant  tous  morts,  il  ne  reste  que  des  descendants  des  fils. 
Dq  moment  qu'on  arrive,  dans  la  succession,  à  ces  descendants^ 
c'est-à-dire  aux  rameaux  d*une  ou  de  plusieurs  souches ,  il  faut 
nécessairement  que  le  partage  ait  lieu  par  souches. 
Observons  bien  que  le  texte,  toutes  les  fois  qu'il  parle  ici  des 

Eitits-fils  ou  petites-filles,  arriére-petits-fils  ou  arriére*petites- 
les,  etc.,  appelés  comme  héritiers  siens  au  partage  par  souches, 
exprime  toujours  qu'ils  descendent  d'un  enfant  mâle  :  ex  altéra 
fUio;  exnepote;  ex  duohusJUiis,  En  efiet,  nous  savons  que  les 
femmes  qui  se  trouvent  dans  la  famille  y  sont  bien  héritiers  siens, 
maïs  que  leurs  enfants  ne  le  sont  pas,  puisqu'ils  n'entrent  pas 
dans  la  famille  maternelle. 

Vn.  Com  «otem  quwritiir  an  qois  y.  L'ëpoqne  à  considérer  pour  Mvoir 
tons  hem  existere  possil,  eo  tempore  si  quelqu'un  peut  être  héritier  sien  est 
qnsTpndom  e»t  quo  certnm  est  aliquem  celle  ou  il  est  devenu  certain  que  le 
sine  tesiamenlo  decessisse,  qiiod  acci-  défunt  est  mort  sans  testament  :  ce  qui 
dit  et  destitnto  testamento.  Hac  ratione,  comprend  le  cas  où  son  testament  a  été 
si  filiiis  cxberedatns  lîierit  et  eztnneus  alMuidonné.  Ainsi ,  nn  aïeul  ayant  laissé 
hère»  Inslltutns  :  et  filio  mortoo  postea  son  fils  eihérédé  et  un  étranger  insti- 
errtnm  faerit  beredem  institutum  ex  tué,  et  le  fils  étant  mort ,  si ,  postérieu- 
tesiamento  non  fieri  heredem,  ant  quia  rement  à  cette  mort,  il  devient  certain 
oolait  esse  hères,  aut  quia  non  potuit,  que,  soit  par  refus,  soit  par  impossible 
■epos  avo  tons  hères  ezistet  ;  quia,  qno  lité ,  Tinstitué  ne  sera  pas  héritier  en 
lempore  œrtnm  est  întestatum  deces-  vertu  du  testament ,  ce  sera  le  petit-fils 
sisse  patremfamilias ,  soins  invenitnr  oui  sera  héritier  de  Taïeul,  parce  qu'à' 
nepea  :  et  hoc  certnm  est.  1  époque  où  il  devient  certain  que  le 

chef  de  famille  était  mort  intestat,  il 
n'existe  que  le  petit-fils  :  cela  ne  Cail 
aucun  doute. 

1005.  Cest  l'application  du  principe  général  que  nous  avons 
posé  cî-dessus  (n*  997),  relativement  à  1  époque  à  laquelle  doi- 
vent ^Xre  considérés  la  capacité  et  le  degré  des  héritiers  ab  intestaL 
Dans  l'exemple  cité  par  le  texte,  le  petit-fils  n'était  pas  le  plus 
proche  héritier  au  jour  du  décès ,  parce  qu'à  cette  époque  il  était 
précédé  par  son  père  ;  mais  comme  la  succession  ah  intestat  ne 
s'est  ouverte  que  plus  tard ,  lorsque  le  testament  qui  existait  est 
devenu  inutile  par  la  défaillance  de  l'institué  ;  et  comme  à  cette 
seconde  époque,  le  petit-fils,  ayant  perdu  son  père,  s'est  trouvé 
le  premier  en  degré,  c'est  lui  qui  est  héritier  sien. 

irill.  El  licet  post  mortem  avi  na-  S.  Et  encore  qu'il  soit  né  après  h 

te  sit,    tamrn   avo   vivo   conceptus,  mort  de  l'aïeul,   pourvu  qu'il  ait  été 

Dorfliio   palrr  ejus,  posfi>aque  detterto  conçu  de  son  vivant,  le  petil-fils,  par  la 

ari  trstamrnln ,    suas   beres  eflicitur.  mort  de  son  père,  et  par  l'abandon  pos- 

Plane ,  si  et  conceptus  et  natus  fuérit  térieur  du  testament  de  Taîeul ,  devient 

pest  mortem  avI,  mortno  pâtre  suo  de-  héritier  sien.  Bien  entendu  que,  s'il  n'a 

sertoque  portes  avi  testamento,   suos  été  conçu  qu'après  la  mort  de  Taîenl, 

hères  avo  non  existe!,  quia  nuilo  jure  le  décès  de  son  père  et  l'abandon  pos* 

cognatiottis  patrem   sui    patrie  teti^it.  térieur  du  testament  ne  le  rendent  pat 

SkueeUieefi  mier  Oberos  avi,  quem  héritier  sien,  parce  qu'il  n'a  touché  pv 
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fitint  enumcipatas  adoptaverat.  Hi  an-  aucun  lien  de  parenté  an  père  de  soa 
tem,  cum  non  sint  quantum  ad  hère-  père.  C'est  ainsi  qu*on  ne  compte  pas  non 
ditatem  lîberi ,  neque  bonorum  possU"  plus  parmi  les  enfants  de  VaietU  celui 
sumem  peteie  possnnt  quasi  proximi  qu*un  GJs  aurait  adopté  après  avoir  é(é 
cognatL  émancipé.  Ces  descendants ,  n'étant  pas 

comptés  comme  enfants  quant  à  F  hé- 
rédité, ne  peuvent  pas  davantage  de- 
mander la  possession  des  biens,  comme 
plus  proches  cognats. 
Hœe  de  suis  keredUms.  Voilà  pumi  au»  hériiiers  siens. 


1006.  Cest  le  principe  énoncé  ci-dessus  (n*  997),  qu'il  fautf 
pour  avoir  des  droits  dans  une  hérédité,  avoir  été  au  moins  conçu 
avant  la  mort  du  défunt. 

Sic  nec  ille  est  mter  libéras  avi.  Ce  n^est  ici  qu^une  sorte  de 
comparaison.  Il  est  bien  évident  que  l'adoption  que  fait,  après  son 
émancipation,  le  fils  émancipé,  n'établit  aucune  espèce  de  lien 
de  filiation  à  l'égard  du  père  émancipatenr;  le  fils  émancipé  étant 
sorti  de  la  famille  de  son  père,  les  enfants  qu'il  adopte  postérieu- 
rement sont  étrangers  au  père,  et  naturellement  et  civilement. 

Neque  bonorumpossessionem.  Ainsi,  les  membres  de  la  famille 
qni  n  étaient  encore  ni  nés  ni  conçus  an  jour  de  la  mort  du  défunt 
n'ont  sur  la  succession  ab  intestat  de  ce  défunt  aucune  espèce  de 
droit,  ni  civil,  ni  prétorien. 

1007.  Hœc  de  suis  heredibus.  Ici  s'arrête  Ténumération  des 
héritiers  siens  et  des  règles  qui  les  concernent,  d'après  la  loi  des 
Douze  Tables.  Dans  ce  système  on  n'a  aucun  égard  au  lien  naturel 
du  sang ,  la  loi  ne  considère  que  le  lien  civil  résultant  de  la  puis* 
sance  paternelle.  Les  enfants  descendant  du  défunt,  qui  n'étaient 
pas  sous  sa  puissance  au  jour  de  sa  mort,  n'ont  aucun  droit  sur 
sa  succession  àb  intestat.  Ce  qui  comprend  trois  classes  d'enfants  : 
1*  les  émancipés  ;  2*  les  enfants  donnés  en  adoption  ;  3*  les  des- 
cendants par  les  filles.  C'est  sur  ces  trois  classes  d'enfants  qu'ont 
porté  les  adoucissements  introduits  successivement  à  la  rigueur  du 
droit  civil;  de  sorte  que,  progressivement,  tous  ces  enfants,  bien 
que  placés  hors  de  la  famille  et  de  la  puissance  paternelle,  se  sont 
trouvés  appelés  à  la  succession  ab  intestat  de  leur  ascendant ,  à 
leur  rang  de  filiation ,  en  concours  avec  les  véritables  héritiers 
siens,  sans  être  eux-mêmes  héritiers  siens. 

C'est  le  droit  prétorien  qui,  le  premier,  a  commencé  celte 
réforme  pour  les  enfants  émancipés  et  pour  ceux  donnés  en 
adoption. 

Enfants  appelés  au  rang  des  héritiers  siens  par  le  droit 

prétorien. 

WK.  EtnandpaH  auiem  liberi,  jore  9.  Les  enfants  émancipés,  d'après 

civili  nîhil  juris  hahent  :  neque  enim  siii  le  droit  dvii ,  n'ont  aucun  droit  :  ils  ne 

heredes  sunt,  quia  in  potestate  jiarentts  sont,  en  eflet,  ni  héritiers  siens,  puis* 

esse  deaierunt,  neque  uUo  aiio  jure  per  qu'ils  sont  sortis  de  la  puissance  patcr- 

legem  Ouodecim  labulariim  vocautur.  nelle,  ni  appelés  à  aucon  autre  titre 
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M  pnrfor,  nalmli  «^iiitata  motus ,  par  la  loi  dof  Donie  Tables.  Mais  le 
dst  eis  b<môntm  fossesstonem  mnm  u-  préteor,  mû  par  rëquité  aatorelle,  leur 
■un,  période  ac  si  in  potestate  parentis  donoe  la  pottesfhn  des  biens  mm 
teoipore  roortis  foissent  :  sive  soit  sint,  libbu,  comme  s'ils  avaient  été  sons  la 
me  com  sois  heredibns  concnrrant.  Ita-  puissance  de  l'ascendanC  à  Tépoque  de 
^e,  duobus  liberis  eistantibos,  emanci-  sa  mort,  et  cela  qu'ils  soient  seuls,  on 
psto  et  qui  tempore  mortis  in  potestate  qu'ils  concourent  avec  des  hériiiers 
Iberit,  sane  quraem  is  qui  in  potestate  siens.  Ainsi,  qu'U  existe  deux  enfants, 
inerit,  soins  jore  dvill  hères  est,  id  est  Fun  éodandpé,  l'autre  soumis  au  défunt 
tobasums  mires.  Sed,  cum  émancipa*  au  jour  de  sa  mort,  certainement  ce 
toi  beneficio  prstoris  in  partem  admit-  dernier  est  seul  héritier  par  le  droit  ci- 
titor,  epenU  ui  smu  hères  pro  parie  vil,  c'est-à-dire  seul  héritier  sien.  Mais 
hères  fiai,  comme  l'émancipé,  par  le  bienfait  du 

préteur,  est  admis  à  prendre  part,  il  en 
résulte  que  rhéritier  sien  n'est  plus 
héritier  que  pour  partie. 

1008.  Nous  avons  déjà  expliqué  (t.  II,  n^  708)  comment  le  pré- 
tear,  ayant  égard  ao  lien  naturel,  appela  à  Thérédilé  ab  intestat, 
en  concoars  avec  les  héritiers  siens ,  les  enfants  émancipés  :  d'où 
naissait  ponr  le  père  émancipateor  qui  faisait  un  testament  Tobli- 

£ion  de  les  exhéréder.  Il  ne  nous  reste  plus  ici  que  quelques 
ails  à  donner.  (App.  1,  lîv.  3.) 

Emancipati  autem  liberi.  Le  qui  s*applique  non-seulement  aux 
snfants  qui  ont  été  personnellement  émancipés,  mais  encore  à 
leur  postérité.  Ainsi ,  les  enfants  que  le  fils  émancipé  a  eus  après 
son  émancipation  sont,  en  cas  de  prédécès  de  leur  père,  appelés 
à  sa  place  par  le  préteur  dans  la  succession  de  Taîcul  émancipa- 
teor, au  rang  des  héritiers  siens  (1).  De  même  les  enfants  du  fils 
émancipé  qui  étaient  déjà  nés  avant  Témancipation ,  et  qui ,  par 
conséquent ,  étant  restés  sous  la  puissance  de  Taieul ,  n'ont  pas 
suivi  celle  de  leur  père,  n'en  sont  pas  moins  appelés  par  le  préteur 
in  nombre  des  héritiers  siens  de  ce  dernier  (2).  Enfin ,  la  oécision 
do  préteur  s'appliquait ,  en  général ,  à  tous  les  cas  ob  les  enfanis 
et  descendants  se  trouvaient  par  une  cause  quelconque  hors  de  la 
puissance  paternelle  de  leur  père  ou  de  tout  autre  ascendant  (3). 
Os  n'en  étaient  pas  moins  appelés,  à  cause  du  seul  lien  naturel, 
à  la  succession  ab  intestat j  à  leur  rang ,  en  concours  avec  les 
héritiers  siens,  pourvu,  bien  entendu,  qu'ils  jouissent  des  droits 
de  cité.  Ainsi,  si  la  puissance  paternelle  a  été  dissoute,  soit  par 
la  déportation  y  soit  par  l'esclavage  de  la  peine,  et  qu'il  ;  ait  eu 
plus  tard  restitution,  bien  que  la  puissance  paternelle  ne.se  trouve 
pas  rétablie  par  cette  restitution,  les  enfants  n'en  seront  pas 
moins  appelés  à  l'hérédité  prétorienne  de  leur  ascendant  (4).  Le 
cas  de  dissolution  de  la  puissance  paternelle  par  adoption  était 
seul  régi  par  des  règles  particulières,  que  nous  expliquerons  au 
paragraphe  suivant. 
Possessianem  uhdb  libebi.  Ainsi ,  constatons  bien  que  le  pré- 
Ci)  l>i«.  87.  ♦.  8.  pr.  f.  Ulp.  —  («)  Ib.  6.  f.  Paul,  et  îl.  f.  Modcst.  — 
(3)  Ib.  1.  g  6.  f.  Ulp.  —  (4)  Ib,  37.  4.  i.  J  9.  —  Ib.  2.  f.  Uermog 
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teur»  en  appelant  ces  enfants  en  concours  avec  les  bëritiers  siens^ 
ne  les  rend  pas  eiii-mémes  héritiers  siens  :  ce  n*est  que  par  une 
possession  de  biens  qu'il  les  appelle.  Nous  exposerons  plus  loin, 
d'une  manière  spéciale,  tout  ce  qui  concerne  les  possessions  de 
biens»  et  en  particulier  celle  nommée  unde  liheri ;  en  attendant, 
ce  que  nous  en  avons  dit  t.  H,  n**  708  et  709,  suffira. 

Solus  suas  hères,  Sed  evenii  ut  pro  parte  hères  Jiai.  C'est-à- 
dire  que,  quant  au  droit  et  au  titre,  les  enfants  placés  sous  la 
puissance  du  défunt  sont  seuls  héritiers  siens;  mais,  quant  au 
fait  et  à  la  possession,  par  suite  du  concours  des  autres  enfants, 
ils  ne  recueillent  qu'une  partie  de  l'hérédité. 

IL.  At  hi  qui  emancipati  a  parente  lO.  Mais  ceux  qui,  émancipés  par 

in  adoptionem  te  dedenmt,  non  admit-  teurpère,  se  sont  donnés  en  adrogatum, 

tuntur  ad  bona  uataralis  patris  quasi  ne  sont  point  admis  aux  biens  de  leur 

liberi  :  si  modo,  cum  is  moreretnr,  in  père  naturel  en  qualité  d* enfants ,  si 

adopUva  familia  fuerint.  Nam  v'wo  eo  toutefois,  à  sa  mort,  ils  étaient  encore 

emancipati  ab  adoptivo  pâtre ,  perinde  dans  leur  famille  adoptive.  Car  si  de  son 

admittuntur  ad  bona  naturalis  patris,  vivant  ils  ont  été  émancipés  par  le  père 

ac  si  emancipati  ab  ipso  essent,  nec  un-  adopf  if,  ils  sont  admis  aux  biens  du  père 

qnam  in  adoptiva  familia  fuissent.  Et  naturel,  comme  si,  émancipés  par  lui, 

convenienter  quod  ad  adoptivum  patrem  ils  n'avaient  Jamais  passé  oans  une  &- 

pertinet,  extraneorum  loco  esse  inci-  mille  adoptive.  Quant  au  père  adoptif, 

piunt.  Post  mortem  vero  naturalis  pa-  ils  lui  deviennent  dès  ce  moment  étran- 

tris  emancipati  ab  adoptivo ,  et  qaan-  gers.  Si  c'est  après  la  mort  du  père  n»- 

tum  ad  bunc  cque  extraneorum  loco  turel  qu'ils  ont  été  énuincipés  par  le  père 

fiant,  et  quantum  ad  naturalis  paren-  adoptif,  à  l'égard  de  ce  dernier  ils  de- 

tis  bona  pertinet,  nibilo  magis  libero-  viennent  également  étrangers,  sans  ao- 

rum  gradum  nanciscnntur.  Quod  ideo  auérir  pour  cela  aucun  droit  au  ranj 

sic  placuit,  quia  iniqoum  erat  esse  in  d'enfants  sur  les  biens  du  père  naturel, 

potestate  patris  adoptivi,  ad  quos  bona  Le  molifde  cette  décision,  c*est  qu'il  eAt 

naturalis  patris  pertinerent,  utrum  ad  été  inique  de  laisser  le  père  adoptif 

liberos  ejus,  an  ad  agnatos.  maître  de  déterminer  à  qui  appartien* 

draient  les  biens  du  père  naturel,  à  ses 
enfants  ou  aux  agnats. 

1009.  Ce  paragraphe  se  trouve  déjà  expliqué  en  partie  par  ce 
que  nous  avons  dit  précédemment  sur  le  même  sujet,  t.  Il,  n*"  710. 

^1  emancipati  a  parente  in  adoptionem  se  dedertmt.  Le  texte 
ne  parle  ici  que  des  enfants  émancipés,  qui,  après  leur  émanci- 
pation, se  seraient  eux-mêmes  donnés  en  abrogation  à  un  tiers; 
mais  nous  savons  par  le  passage  précédemment  indiqué  (t.  II, 
n""  710)  qu'il  en  était  absolument  de  même  pour  les  enfants  donnés 
directement  parleur  père  en  adoption  à  un  tiers.  Les  dispositions 
du  paragraphe  s'appliquent  donc  et  aux  enfants  donnés  en  adop- 
tion par  leur  père,  et  aux  enfants  émancipés  par  leur  père,  qui 
te  sont  donnés  eux-mêmes  en  adrogation. 

Il  faut  remarquer  que  ces  enfants,  dans  ces  deux-cas,  difi%renl 
les  enfants  purement  émancipés,  en  ce  que  non-seulement  ils 
iont  sortis  de  la  puissance  et  de  la  famille  de  leur  père ,  mais  de 
plus ,  ils  sont  entrés  sous  la  puissance  et  dans  la  famille  d'un  tien, 
sur  la  succession  duquel  ils  ont  acquis  des  droits  d'héritiers  siens , 
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en  compeDsatioD  de  ceux  qu'ils  ont  perdus  dans  leur  famille 
naturelle.  C'est  cette  différence  de  situation  en  ce  qui  les  concerne 

Ei  a  mctÎYé  la  différence  des  dispositions  du  droit  prétorien  à 
ir  égard. 

1010.  Cela  posé,  remarquons  que  le  texte  s'occupe  de  déter- 
miner les  droits  de  succession  au*ils  peuvent  avoir  et  dans  la 
famille  du  père  naturel  et  dans  celle  du  père  adoptif.  A  cet  égard, 
le  texte  suppose  trois  cas  :  1*  qu'ils  se  trouvent  encore  dans  la. 
famille  du  père  adoptif;  2*  qu'ils  en  ont  été  renvoyés  par  émanci- 
pation ,  du  vivant  de  leur  père  naturel  ;  3**  qu'ils  en  ont  été  renvoyés 
par  émancipation ,  mais  seulement  après  la  mort  de  leur  père 
naturel. 

Dans  le  fremierca$,  s'ils  ont  perdu  leurs  droits  de  succession 
dans  une  famille,  ils  les  ont  acquis  dans  l'autre  :  ils  sont  héritiers 
siens  du  père  adoptif;  en  conséquence ,  le  préteur  ne  leur  accorde 
aucun  droit  de  possession  sur  l'hérédité  du  père  naturel. 

Dans  le  second  cas,  renvoyés  de  la  famille  adoptive,  ils  n'y 
conservent  plus  aucune  espèce  de  droits ,  car  ils  n'y  tenaient  que 
par  un  lien  civil,  et  ce  lien  est  brisé.  Afin  donc  qu'ils  ne  se  trou- 
vent pas  dépourvus  de  toute  hérédité ,  dès  ce  moment  le  préteur 
leur  rend  le  privilège  des  liens  du  sang  à  l'égard  de  leur  père 
naturel  qui  vit  encore  :  ainsi ,  à  la  mort  de  ce  dernier,  ils  seront 
appelés  à  son  hérédité  par  la  possession  unde  liberté  en  concours 
avec  les  héritiers  siens. 

Dans  le  troisième  cas,  leur  sortie  de  la  famille  adoptive  les 
laisse  sans  aucun  droit  d'hérédité  dans  cette  famille,  et  néanmoins 
le  préteur  ne  leur  en  rend  aucun  sur  l'hérédité  du  père  naturel  : 
en  effet,  ce  dernier  étant  déjà  mort  précédemment,  l'émancipa- 
tion postérieure  du  père  adoptif,  qui,  selon  le  droit  prétorien, 
devait  les  faire  rentrer  dans  l'héréuité  du  père  naturel,  ne  les  y 
lait  rentrer  que  trop  tard;  ils  sont,  en  quelque  sorte ,  semblables , 
soosce  rapport,  à  des  descendants  qui  n'auraient  été  conçus  et  ne 
seraient  nés  qu'après  la  mort  du  défunt.  Ils  n'ont  aucun  droit  dans 
la  succession  de  ce  défunt.  Le  texte  d*ailleurs  en  donne  encore  une 
autre  raison  :  c'est  qu'il  ne  doit  pas  dépendre  du  père  adoptif,  en 
les  émancipant  après  coup,  lorsque  leur  père  naturel  est  décédé, 
de  changer  l'ordre  de  la  succession  de  ce  dernier.  Ainsi ,  voilà  un 
cas  où ,  a  après  le  droit  prétorien ,  il  pouvait  arriver  que  les  enfants 
adoptifs  se  trouvassent  dépourvus  de  toute  hérédité  paternelle,  tant 
de  celle  du  père  naturel  que  de  celle  du  père  adoptif.  C'était  à 
cet  inconvénient  que  Justinien  avait  porté  remède,  ainsi  que  nous 
l'avons  indiqué  en  traitant  de  l'adoption  (t.  II ,  n""  138  et  suiv.). 

XI.  llinns  ergo  jtirn  habent  adop-  1 1 .  Les  enfants  adoptifs  ont  done 

tffî  qnam  natiirales  :  namque  oaturales  moios  de  droits  que  les  natarels,  pais- 

CmancipiUi  lieneficio  pneloris  gradum  que  ceui-ci,  onoique  émancipés,  ra* 

liberoruni  retinent,  iicet  jure  civiii  per-  tiennent  par  le  oientait  du  préteur  leur 

dtot;  adnptivi  vero  emancipati,  et  jure  dpgré  d* enfants,  qu'ils  perdent  par  le 

enili  perduot  gradum  iiberorum,  et  a  droit  civil;  tandis  que  tes  adoptils,  par 
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prctore  non  adjuvantcr  :  et  recte.  N«-  Témancipation,  perdent,  cfapiét  le  droit 
Inralia  enîm  jura  civilîs  ratio  périmera  civil,  lenr  degré  d'enfiuits,  sans  obtenir 
non  potest;  nec  quia  desînant  sni  he-  aucun  secours  du  préteur  :  et  c'est  avec 
redes  esse,  detinere  possunt  fiiii  filicve,  raison.  En  effet,  les  droits  nalorels  ne 
aut  nepotes  neptesve  esse.  Adopti  vi  vero  peuvent  pas  être  détruits  par  la  loi  civile, 
émancipât!  eztraneorum  loco  incipiunt  et  ces  enfants  ne  peu¥ent  pas,  parce 
esse,  quia  Jus  nomenque  filîi  filiave,  qu'ils  cessent  d*étre  héritiers  siens,  ces» 
qiiodhper  adoptionem  consecuti  sunt ,  ser  d'être  fils,  filles,  petits-fils  on  petites* 
«ia  dvili  ratione,  td  est  emancipatione  ^es.  Quant  aui  adoptifii,  an  contraire, 
perdunt*  une  fois  émancipés,  ik  sont  étrangers, 

parce  que  leur  titre  de  fils  on  de  fille , 
qu'ils  ne  tiennent  que  de  Fadoption, 
une  autre  institution  civile,  c'est-a-dirè 
l'émancipation,  le  leur  enlève. 

XII.  Eadem  hme  observantnr  et  in  1%,  Les  mêmes  règles  s'appliquent  à 
ea  bonorom  possessione ,  quam  contra  cette  possession  de  biens  qne  le  préteur 
tabulas  testamenti  parentis  liberis  pro-  promet  contre  les  iablet  du  testament 
teritls,  id  est,  neque  heredibus  institotis  paternel  aux  enfants  omis  :  c'est-à-dire 
neoue  ut  oportet  eiheredatis,  pnetor  qui  n'ont  été  ni  institués,  ni  régulière- 
pollicelur.  Nom  eos  quidem  qui  in  po-  ment  exhérédés.  Car  le  préteur  appelle 
testate  parentis  mortis  tempore  fuerint,  à  cette  possession  de  biens  et  les  enfants 
et  émancipâtes,  vocat  prstor  ad  eam  soumis  à  ia  puissance  de  Fascendant  au 
bonorumpossessionem;  eos  vero,  qui  in  jour  de  sa  mort,  et  les  émancipés;  mais 
adoptiva  iamilîa  fuerint  per  hoc  tempus  il  en  repousse  ceux  qui ,  à  la  mort  de 
quo  naturalis  parens  moreretnr,  repel-  Fascendant,  se  trouvaient  dans  une  fa* 
lit.  Item,  adoptivos  Uberos  émancipâtes  mille  adoptive.  Pireillement,  il  n'ad« 
ab  adopttvo  pâtre,  sicut  ab  intestate,  met  pas  plus  à  cette  possession  contra 
ita  longe  minus  contra  tabulas  testamenti  talntlas,  qu'à  ia  possession  ab  intestat, 
ad  bona  ejus  non  admittit;  quia  desi-  les  enfants  adoptifs,  émancipés  par  le 
nnnt  numéro  libororum  esse.  père  adoptant,  sur  les  biens  de  ce  der- 
nier, parce  qu'ils  ont  cessé  d'être  an 
nonÀre  de  ses  enfanta. 

1011.  Contra  tabulas.  De  ce  que  les  enfants  émancipés  on 
donnés  en  adoption  étaient,  dans  les  divers  cas  que  nous  venons 
d*eiposer  ci-dessus ,  appelés  par  le  préteur  à  l'hérédité  paternelle 
en  concours  avec  les  héritiers  siens ,  résultait  robligation,  pour  le 
père  qui  Faisait  un  testament,  de  les  repousser  formellement  de 
cette  hérédité,  ou,  en  d^autres  termes,  de  les  exhéréder,  s'il  ne  les 
voulait  pas  pour  héritiers.  En  cas  d'omission,  le  testament,  selon 
le  droit  civil ,  n'était  pas  nul  ;  mais  le  préteur  donnait  aux  enfants 
omis,  pour  le  faire  rescinder,  la  possession  de  biens  contra 
tabulas.  Tout  ceci  n'est  que  la  répétition  de  ce  que  nous  avouB 
déjà  expliqué  t.  II,  n"  709,  710  et  711. 

XIII.  Admonenditamensumus,  eos  IS.  Avertissons  cependant  que  les 
qui  in  adopUva  familia  sont,  qui  post  enfants  qui,  à  la  mort  du  père  naturel, 
mortem  naturalis  parentis  ab  adoptivo  se  trouvent  dans  une  famille  adoptive  et 
pâtre  emancipati  fuerint,  intestate  pa-  n'en  sont  émancipés  que  postérieure- 
rente  naturali  mortuo,  licet  ea  parte  ment,  bien  qu'ils  ne  soient  pas  appelés 
edicti  qua  liberi  ad  bonorum  possessio-  à  la  succession  ab  intestat  de  leur  père 
nem  vocantur,  non  admittantur,  alia  naturel,  par  cette  partie  de  Fédit  qui  ap- 
tamen  parte  vocari,  id  est,  qua  cognati  pelle  les  enfants  à  la  possession  des  mens, 
defuncti  vocantur.  Ex  qua  parte  ita  ad-  y  sont  appelés  cependant  par  une  autre 
mittuntor,  si  neque  sut  beredes  liberi,  partie,  celle  qui  appelle  les  cognats  du 
neque  emancipati  obstent ,  neque  agna-  défunt.  A  ce  titre  ils  sont  admis,  s'il  n'y 
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fat  ipideiii  nllas  intervenitt.  Ante  enim  a  ni  héritiers  tteaa ,  ni  émancipés ,  ni 
pneior  libcroa  vocal  tam  soos  iieredes  agnats.  Car  le  préleor  appelle  d'abord 
qoam  emandpatot ,  deinde  legitimos  tant  les  héritiers  siens  que  les  émanci- 
heredes,  deinde  prasiiiM  eognatoi.       pés,  ensuite  les  héritiers  légitimes,  et 

enfin  les  pins  proches  cognais. 

1012.  Ce  paragraphe  n^appartient  réellement  pas  à  Tordre 
d^héréditë  dont  nous  traitons  ici;  ce  n^est  qu'un  avertissement 
anticipé  :  admonendi  ionien  sumus.  L*ordre  des  cognats,  dans 
rhérraité,  était  un  troisième  ordre  que  le  préteur  appelait  à 
défaut  des  deux  premiers ,  c'est-à-dire  après  les  héritiers  siens 
et  les  agnats.  Nous  verrons  que  tous  les  parents  par  le  sang 
étaient  appelés  dans  ce  troisième  ordre,  sans  aucun  égard  aux 
liens  civils  de  iamille;  par  conséquent  les  enfants  et  descendants 
non  admis  parmi  les  héritiers  siens  se  trouvaient  dans  ce  troi* 
sième  ordre  en  tète  des  cognats.  Mais  ce  n'était  là  qu'un  rang 
bien  subsidiaire,  puisqu'il  n'arrivait  qu'après  deux  ordres  pré- 
cédents d'héritiers. 

Enfanté  appelés  au  rang  de$  héritière  siens  par  les  constituitans 

impériales  antérieures  à  Justinien. 

1013.  Le  droit  prétorien,  parles  dispositions  que  nous  venons 
d'exposer,  avait  adouci  la  rigueur  du  droit  civil  à  l'égard  des 
enfants  émancipés  et  de  ceux  donnés  en  adoption;  mais  rien 
n'avait  été  fait  pour  les  descendants  des  filles. 

Ce  fut  une  constitution  des  empereurs  Valentinien ,  Théodose 
et  Arcadius  qui  pourvut  à  leurs  intérêts.  Cette  constitution  décida 
que  lorsqu'une  fille ,  membre  de  la  famille  et  par  conséquent 
héritier  sien,  serait  morte  avant  l'ouverture  de  la  succession  ah 
intestat,  ses  enfants  ou  petits-enfants,  bien  qu'ils  fussent,  selon 
le  droit  civil,  étrangers  à  la  famille  maternelle,  viendraient  dans 
cette  succession  représenter  leur  mère  et  prendre  la  part  qu'elle  y 
aurait  prise,  toutefois  avec  une  certaine  diminution.  S*ils  venaient 
ainsi  en  concours  avec  d'autres  héritiers  siens,  ils  ne  devaient 
prendre  que  les  deux  tiers  de  la  portion  maternelle;  et  si,  aucun 
antre  héritier  sien  n'existant,  ils  venaient  exclure  les  agnats, 
auxqueb  la  succession  aurait  appartenu  d'après  le  droit  civil ,  la 
constitution  voulait  que  ceux-ci  retinssent,  comme  une  sorte  de 
Falcidie,  le  quart  de  l'hérédité. 

TeUes  sont  les  dispositions  de  cette  constitution  que  nous  trou- 
vons au  Code  Théodosien  (1),  et  dont  les  Instituts  nous  donnent 
la  paraphrase  dans  le  §  15,  ci-après. 

(1)  Gooi  Tbjddomks,  Uv.  5.  lit.  i.  const.  4.  Nons  croyons  niile  d'en  donner 
Ici  le  telle  : 

c  Si  defimdos  cnjnscnnqoe  seans  aot  numeri  reliquerit  filios,  et  ex  filia 

•  defancla  cnjnseanque  sexas  ant  numeri  nepotes,  ejns  partis  qoam  deinncti  filia, 

•  snpcrsles  pairi,  inter  firalres  soos  fuisset  habitura,  duas  parles  conseqaaninr 
t  nepotes  ex  eadem  filia,  terlia  pars  fratribus  sororibnsve  cjus  qoss  defonda 

•  est,  id  est  filiis  filtahosqoe  ejus  de  cujus  bonis  agitoTi  avoncolis  acilicel  iiv» 
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Enfants  appelés  au  rang  des  héritiers  siens  par  Us  constitutioM 

de  Justinien. 

1014.  Par  les  dispositions  du  droit  prétorien  et  dés  constitutioni 
impériales  que  nous  venons  d'exposer,  la  rigueur  da  droit  civil  86 
trouvait  corrigée  : 

A  regard  des  enfants  émancipés,  dans  tous  les  cas; 

A  l'égard  des  enfants  entrés  par  adoption  dans  une  autre  famille, 
seulement  dans  certains  cas,  savoir  :  s*ils  avaient  été  renvoyés  de 
la  famille  adoptive  avant  la  mort  du  père  naturel; 

A  l'égard  des  enfants  et  descendants  des  filles,  seulement  en 

Sailie,  puisqu'ils  devaient  laisser  un  tiers  ou  un  auart  de  la  portion 
e  leur  mère,  selon  qu'ils  venaient  &  Thérédité  avec  aautreir 
héritiers  siens  ou  seulement  avec  des  agnats. 

Justinien  compléta  ce  qui  manquait  à  ces  adoucissements. 

Il  n'eut  rien  à  ajouter  à  l'égard  des  enfants  émancipés. 

Pour  les  enfants  donnés  en  adoption ,  nous  savons  qu'il  intro- 
duisit un  nouveau  système,  d'après  lequel  l'adoption  ne  fit  plus 
perdre  les  droits  de  famille  dans  la  famille  naturelle. 

Quant  aux  descendants  par  les  filles,  il  les  restreignit  toujours 
aux  deux  tiers  de  la  portion  de  leur  mère,  s'ils  venaient  en  con- 
^  cours  avec  d'autres  héritiers  siens;  mais  il  leur  donna  la  totalité 

de  l'hérédité,  s'il  ne  restait  que  des  agnats,  de  sorte  qu'ils  exclu* 
rent  complètement  les  agnats,  comme  auraient  fait  de  véritables 
héritiers  siens. 

Telles  sont  les  dispositions  exposées  dans  les  paragraphes 
suivants. 

XIV.  Sed  ea  omnia  antiquitati  qui-       14.  Tel  était  le  droit  andeo,  mais 

àem  placuerunt ,  aliqaam  autem  emen-  noat  y  avons  apporté  plusieurs  modlfi- 

dationem  a  nostra  constitutione  acce-  cations,  par  notre  constitution  sur  les 

perunt,  quam  super  his  persoois  posui-  enfants  oonnës   en  adoption  par  leur 

mus,  quflB  a  patribus  suis  naturalioos  in  père  naturel.  En  eflet,  nous  avons  trouvé 

adoptionem  aliis  dantur.  Invenimns  ete*  que,  dans  certains  cas,  ces  enfants  per- 

nim  ooonullos   casus,   in  quibos   filii  oant  et  la  succession  de  leur  père  naturel 

et  naturalium   parentum  successionem  à  cause  de  Fadoption,  et  le  droit  d*8dop- 

propter    adoptionem   amittebant,    et,  tion,  si  facilement  dissoos  par  réman* 

adoptione  facile    per  emancipationem  cipation,  ils  n'étaient  appelés  à  la  soc* 

f  materteris  eorum  quorum  commodo  legem  sancimos ,  adcreacat.  Quod  si  hia 
>  defunctus,  de  cujus  bonis  loquimur,  haoebit  ex  fîlia  nepotes,  et  praeterea  filios 
»  non  habebit ,  sed,  qui  prœferri  nepotibus  possint ,  habebit  agnatos ,  in  quam- 
»  dam  Falcidiam ,  et  m  dodrantem  nepotes  jure  succédant.  Hec  eadero  quie  de 
1  avi  materni  bonis  constituimus ,  de  avi»  materne  sive  etiam  paterne,  simili 
»  equilate,  sancimus  :  niai  forte  avia  elogia  inurenda  impiis  nepotibus,  justa 
ff  semodis  ratione ,  monstraverit.  Non  solum  autem  si  intestatus  avus  aviave  defe- 

•  cerit ,  bec  de  nepotibus  que  sancimus  jura  servamus  :  sed  etsi  avus ,  vel  avia , 
1  quibus  bujusmodi  nepotes  erant,  testati  obierint,  et  prelerierint  nepotes,  ant 
9  ezbpredaverint  eosdem ,  et  de  injuste  avorum  testamento ,  et  si  que  filie  pote» 
9  ranl  vel  de  re  vel  de  lite  competcre  actiones,  nepotibus  deferemus,  secundum 
B  justom  nostrsB  legis  modnm,  que  de  parentum  inoffîcioiis  testamentû  corape* 

•  tunt  filits.  9 
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iolata«  ad  neutrins  patris  saccessionem  cession  ni  de  l'on  ni  de  Tantre  père, 

focabantnr.  Hoc  souto  more  corrigen-  Gorrigeantce  point,  suivant  notre  usage, 

1es«  constitutionem  scripsimus  per  quam  nous  avons  rédigé  une  constitution  qui 

definivimnSf    q[iiando  parens   naturalis  explique  comment,  lorsqu'un  ascendant 

fliinn  soam  aaoptandum  alii  dederit ,  naturel  aura  donné  son  nia  en  adoption 

intégra  omnia  jura  îta  servari  atque  si  à  on  autre,  tous  les  droits  resteront  en- 

b  patris  naturalii  potestate  permansis-  tiers  comme  si  cet  enfant  fût  demeuré 

let,  nec  penitns  aaoptio  fuisset  subse-  sous  la  puissance  du  père  naturel  et  que 

cata  :  niai  in  hoc  tantommodo  caso,  nt  l'adopUon  n'eût  en  lieu  en  aucune  Ta- 

posai  ab  intestato  ad  patrie  adoptivi  ve-  çon;   sauf,  en  ce  point,  qu'il  ponrra 

■ire  ncceaaioneiD.  "teatamento  autem  venir  à  la  succession  ab  intestat  do  père 

ab  eo  facto ,  neque  jure  civili  neque  adoptif.  Mais  si  ce  dernier  a  fait  un  tes* 

prdorio  ex  herecfitate  ejus  aliquid  per-  tamcnt ,  Tadopté  ne  pourra  prétendre  à 

teqni  poleat;  neque  contra  tabulas  bo-  rien  de  son  hérédité,  ni  par  le  droit  ci- 

■omm  poiaesaione  agnita,  neqoe  inof-  vil,  ni  par  le  droit  prétorien,  ni  par  la 

fiâosi  querela  institnta;  cum  nec  ne-  possession  des  biens  contra  tabulas,  ni 

eessitaa  patri   adoptivo  imponatur  vel  par  la  querelle  d'inofGciosité;  car  aucune 

beredem  enm  institnere  vel  exbereda-  obligation  n'cst  imposée  au  père  adop- 

tam  &cere,  otpote  nnllo  vincolo  naturall  tif  d  instituer  on  d  exhéréder  un  enfant 

capolatom  nequé  si  ex  SMniano  sena»  qui  ne  tient  à  lui  par  aucun  lien  natu* 

ttu-cotuulto  ex  tribus  maribus  fuerit  rel  :  et  cela  quand  même  il  s'agirait 

adoptatui.  Nam  et  in  ejusmodi  casu  ne-  d^  un  adopté  pris  entre  trois  mâles,  selon 

qoe  quarts  ei  servatnr,  neqoe  uUa  ac-  le  sénatus-consulte  Sabinien  ;  ckt  mémt 

tio  aa  ejna  persecotionem  ei  competit.  dans  ce  cas,  nous  ne  maintenons  à  l'a* 

Kostra  aatem  constitotiose  exceptas  est  dopté  ni  la  quarte ,  ni  aucune  action 

is,  qoem  parens  naturalis  adoptandum  pour  la  poursuivre.  Motre  constitution 

•usceperit.  Utroque  enim  jure,  tam  na-  excepte  toutefois  celui  qni  serait  pris 

tmib  quam  légitime,  in  banc  personam  en  adoption  par  nn  ascendant  naturel, 

fioncarreate,  pristina  jura  tali  adoptioni  parce  qu'à  son  égard  le  droit  naturel  con* 

scmviraos,   onemadmodum  si   pater^  courant  avec  le  droit  civil,  nous  avons 

familias  sese  dfederit  adrogandum.  Que  conservé  à  une  telle  adoption  tous  ses 

specialiter    et   singolatim   ex   prsJats  anciens  effets,  de  même  qu'à  celle  d'un 

Oiostitultonia  tenore  possont  coiligi.  père  de  famille  qui  se  donne  en  adro- 

gation;  toutes  dispositions  qu'on  pent 
voir  spécialement  et  en  détail  par  la 
texte  ae  notre  constitution. 

1015.  Les  dispositions  de  ce  paragraphe  nous  sont  déjà  con* 
nues  par  ce  que  nous  en  avons  dit  en  traitant  de  l'adoption 
(t.  II,  n-  136  et  suîv.  ).  (App.  1,  liv.  3.) 

Neque  $i  ex  Sabinîano  senalus- consulta  ex  tribus  maribus 
fuerit  adoptatus.  Nous  savions  déjà,  et  le  texte  nous  répète  ici^ 
que  Tadoption,  d'après  Justinien,  ne  produisant  plus  la  puissance 

Stemelle,  Tadopté  n'a  plus  snr  les  biens  de  Tadoptant  que  des 
otts  de  SQCcession  ab  intestat,  sans  aucun  droit  de  se  plaindre 
si  l'adoptant,  ajant  fait  un  testament,  ne  lui  a  absolument  rien 
laissé.  Et  cela,  nous  dit  le  texte,  quand  même  il  s'a<firait  d'une 
personne  adoptée  entre  trois  enfants  m&Ies.  A  cet  é<{ard,  voici, 
oit  Théophile  dans  sa  paraphrase,  ce  qu'il  faut  savoir  :  a  Si, 
a  ayant  trois  trois  enfants  mâles,  j'en  donne  un  en  adoption,  cette 
a  adoption  se  nomme  ex  tribus  maribus.  Et  il  existe  le  sénatu»* 
a  consulte  Sabinien  qui  dispose  que  vous,  adoptant,  vous  serei 
a  dans  l'obligation  de  laisser  le  quart  de  vos  biens  à  celui  que 
a  vous  aves  ainsi  adopté  entre  trois  enfants  mâles;  et,  si  vous  ni 
9  lui  laissez  pas  ce  quarts  le  sânatus-consulte  lui  donne  lui-méma 
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«  une  action  poor  en  poursuÎYre  la  délivrance  contre  vos  héritiers.  • 
L^ntention  ae  ce  sénatus-consulte,  sur  lequel  nous  n*avons  pas 
de  donnée  plus  positive,  et  que  nous  plaçons,  par  conjecture, 
sous  le  règne  de  Maro-Aurèle  (an  de  R.  914  à  922) ,  est  facile  à 
apercevoir.  Le  sénatus-consulte  avait  voulu  mettre  l'enfant  adopté 
entre  trois  mâles  à  l'abri  des  événements  qui ,  après  lui  avoir  (ait 
perdre,  par  suite  de  Tadoption,  ses  droits  de  succession  dans  sa 
famille  naturelle,  pourraient  encore  lui  faire  perdre  les  mêmes 
droits  dans  la  famille  adoptive,  s'il  en  était  renvoyé  on  s'il  y  était 
ezbérédé.  En  conséquence  le  sénatus-consulte  lui  avait  assuré» 
contre  tout  événement,  une  quarte  sur  Tliérédité  du  père  adoptant. 
D'après  le  droit  de  Justinien,  Tadopté  ne  perdant  plus  ses  droits 
de  succession  dans  la  famille  naturelle,  l'assurance  de  cette  quarte 
devient  hors  de  propos. 

Mais  pourquoi  le  sénatus-consulte  Sabinien  avait-il  réservé  ce 
privilège  à  l'enfant  adopté  entre  trois  mâles?  Qu'y  avait-il  de 
particulier  dans  ce  genre  d'adoption  spéciale?  C*est  ce  que  nous 
ne  connaissons  pas  nien.  L'opinion  de  Heineccius,  qui  suppose 
que  la  quarte  était  accordée  sur  les  biens,  non  pas  du  père 
adoptant,  mais  du  père  naturel»  est  évidemment  inaamissible. 

3LT.  Item  vtotostas  ei  mascolis  pro*  IS.  PareiUemeat  Fanfiqiiitë,   plus 

genitos  plus  diliflens ,  solos  nepotes  qui  favorable  à  la  ligne  mafcnline,  n'appelait 

ex  virili  sezn  deteendunt  ad  raorum  à  la  taocession  des  siens  et  ne  proférait 

¥Ocabat  snecessionem,  et  juri  agnato-  ani  agnats  que  les  petits-fils  descendant 

ram  eos  anteponebat;  nepotes  auCem  par  mâles;  quant  aox  petits -enfants 

qui  ex  fiUabos  nati  snnt,  et  pronepotes  issus  des  filles,  et  aux  arrière -petits» 

ex  neptibos,  cognatorum  looo  nnmerans,  enfants  issus  des  petitea-fiUes,  elle  ne  les 

post  agnatorum  lineam   eos  vocabat,  comptait  qu'au  rang  des  cognats  et  les 

tam  in  avi  vel  proavi  matemi,  ooam  in  appelait  seulement  après   l'ordre  des 

avï»  vel  proavuB  sive  paterne  sive  ma-  agnats,  dans  la  succession  soit  de  leur 

tero»  successionem.  Divi  antem  princi»  aïeul  ou  bisaïeul  maternel,  soit  de  leur 

pes  non  passi  sunt  talem  contra  naturam  aïeule  ou  bisaïeule  paternelle  on  mater» 

mjoriam  sine  compétent!  emendatione  nelle.  Hais  les  divins  empereurs  ne  sonf» 

relinquere  :  sed  cum  nepotis  et  prone*  friront  pas  qu'une  telle  violation  du  droit 

potls  nomen  commune  est  utrisque  qui  naturef  restât  sans  correction  convena- 

tam  ex  masculis  quam  ex  feminis  des-  ble,  et  puisque  le  titre  de  petits-enfants 

cendunt,  ideo  enmdem  pradum  et  ordi-  ou  arriére- petits -enûmis  est  commua 

nem  soccessionis  els  oonaverunt.  Sed  aux  descendants  tant  psr  les  femmes 

nt  amplius  aliouid  sit  eis  ^ui  non  solum  que  par  les  bommes,  ils  leur  attribué» 

naturs ,  sed  etiam  veteris  juris  suflragio  rent  le  même  degré  et  le  même  ordre 

muniuntur,    portionem    nepotum    vel  de  succession.  Seulement,  afin  do  lais* 

neptum  vel  cleinceps  de  quibus  supra  scr  quelque  cbose  en  plus  à  ceux  qui  ont 

diiimus,  paulo  minnendam  esse  existi-  en  leur  faveur  non -seulement  Je  suf- 

maverunt;  ut  minus  tertiam  partem  ao-  frage  de  la  nature,  maia  encore  celui 

ciperent,  quam  mater  eorum  vel  avia  de  l'ancien  droit,  ils  pensèrent  que  la 

fucrat  acceptura,  vel  pater  eorum  vel  part  des  petits-fils,  pelites-filies,  et  ao- 

avus  patemus  sive  maternus,  quando  très  descendants  par  les  femmes,  devait 

femina  mortua  tit  cujus  de  kerediiate  subir  quelque  diminution,  de  telle  sorte 

agUw  :  iisque,  licet  sol!  sint ,  adeonti-  qu'ils  eussent  un  tiers  de  moins  que 

bus,  oanaiofminimevaeabaMi,  Et  ouem-  n'anrait  eu  leur  mère  ou  leur  aïeule ,  on 

admodum    lex    Duodecim    Tabularum  bien  leur  père  on  leur  aïeul  paternel  oa 

filio  mortuo  nepotes  vel  neptes,  prone-  maternel,  s'il  s'agii  de  la  meeessiom 

potes  vel  proneptes  in  locnm  patris  sui  iftuM/MMie.  Et  lorsqu'il  n'j  a  pas  d'aii« 
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•d  laccenionem  avi  Tocat,  ita  et  pria-  très  descendants  qa*eui,  s'ils  font  adU 
cîpalis  dispositio  in  locum  matris  sue  tion,  les  agnaU  ne  sont  nullemefU  ajh- 
tel  avic,  cam  jam  designata  partis  ter-  pelés.  Ainsi,  de  iiême  que  ta  loi  des 
tis  deminntione  vocat.  Douze  Tables  appelle  les  petits-enfants 

ou  arri^e-pptils-enfants  de  l'un  et  de 
Fautre  leie  à  prendre  dans  la  succes- 
sion de  leur  aïeul  la  place  de  leur  père 
prédécédé,  de  même  les  constitulions 
impériales  les  appellent  à  y  prendre  la 
^  place  de  leur  mère  ou  de  leur  aïeule, 

^  sauf  la  diminution   d*un    tiers,    déjà 

I  indiquée. 

1016.  Ce  sont  les  dispositions  <le  la  constitution  des  empereurs 
Thèodose,  Valentinien  et  Arcadius,  que  nous  venons  de  rapporteur 
ci-dessus,  n*  1013,  en  note 

Agnatos  minime  vocabant.  L* expression  minime  n'est  pas 
exacte,  puisque  les  agnats,  dans  ce  cas,  d'après  la  conslitution 
des  empereurs,  retenaient  un  quart,  comme  une  sorte  de  Falcidie. 


I.  Sed  nos ,  cum  adhuc  ddbitatio  1 6.  Ponr  nous ,  comme  il  y  avait 
manebat  inter  agnatos  et  memoratos  encore  discussion  entre  les  agnats  et  les 
ncpotes,  quartani  partem  substantis  descendants  ci -dessus  indiqués,  pour 
defnnctî  agnatîs  sibi  vindicantibus  ex  un  quart  de  l'hérédité  que  les  agnats 
cojusdam  constitutionis  auctoritate,  me-  réclamaient  ponr  eux  en  vertu  a  une 
moralam  quidem  constitutionem  a  nos-  constitution  impériale,  nous  avons  ré- 
tro Codice  scgregavirous ,  neque  inseri  jeté  cette  constitution ,  et  n'avons  point 
eam  ex  Theodosiano  Codice  in  eo  con-  permis  qu'elle  fût  transportée  du  Gode 
cessimus.  Nostra  antem  constitntione  Théodosien  dans  le  nôtre.  Mais  promul- 
promolgata ,  toti  jnri  ejus  derogatum  guant  une  constitution  à  nous ,  et  déro- 
cst;  et  sanximus,  talibus  nepotibus  ex  géant  totalement  an  droit  de  celle-là, 
fiUa  Tel  pronepotibus  ex  nepte  et  dein-  nous  avons  ordonné  que  tant  qu'il  sur- 
ceps snperstitious ,  agnatos  nuUam  par-  vivrait  des  petits -enfants  ou  arrière- 
tem  morlui  snccessionis  sibi  vindicare  :  petits-enfants  issus  d'une  fille  ou  d'une 
ne  bi  qai  ex  transversa  linca  veniunt,    petite-fille,  les  agnats  n'auraient  à  récla- 

Sotiores  iis  faabeantur  qui  recto  jure  mer  aucune  part  de  la  succession ,  les 
escendunt.  Quam  constitutionem  nos-  parents  de  la  ligne  collatérale  ne  devant 
tram  obtinere  secundum  sui  vigorem  et  pas  être  préférés  aux  descendants  di- 
tempora  et  nnnc  sancimus  :  ita  tamçn,  rccts.  Cette  constitution  à  nous  doit  être 
ni  quemadmodum  inter  filios  et  ncpoics  exécutée  selon  .sa  teneur  et  sa  date , 
ex  fiDo  antiqnîfas  statuit  non  in  capita  comme  nous  l'ordonnons  ici  de  nou- 
sed  in  stirpcs  dividi  hercditatem,  simi-  veau.  Toutefois,  de  même  que  d'nprèa 
Ijler  nos  icter  filios  et  ncpotes  ex  filia  l'antiquité,  le  partage  de  Thér édité 
dtstributionem  fieri  jubcmus,  vel  inter  entre  des  fils  et  les  descendants  d'un 
omnes  nepotes  et  neptes  et  alias  dein-  autre  fils  doit  avoir  lieu  non  par  têtes, 
ceps  personas  :  ut  utraque  progenies  mais  par  souches,  dn  même  nous  vou- 
matris  sus  vel  patris,  avis  vel  avi  por-  Ions  qu'une  distribution  semblable  ait 
Cionem  sine  ul!a  deminntione  conse-  lieu  entre  les  fils  et  les  descendants 
qcalur  :  ut  si  forte  nnus  vel  duo  ex  una  d'uuc  fille  ;  ou  entre  tous  petits -fils, 
parte,  ex  altéra  très  aut  quatuor  extcnt,  petites-filles,  et  autres  descendants.  De 
imos  ant  duo  dimidiam,  alteri  très  aut  sorte  que  chaque  progéniture  prendra, 
qnatnor  alteram  dimidiam  hereditatis  sans  diminution ,  la  part  de  sa  mère  ou 
babeant.  de  son  père,  de  son  aïeul  ou  de  son 

aïeule;  et  si,  par  hasard,  il  y  a  un  ou 
deux  enfants  d'un  côté,  et  trois  ou  quatre 
de  l'autre,  ceux-là,  qu'ils  soient  un  ou 
deux,  auront  la  moitié;  et  ceux-ci,  qu'ib 
soient  trois  ou  quatre,  l'autre  moiîic. 

TOUS  m.  2 


18  EXPUGATJON  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  III. 

1017.  Ici  se  terminent  les  dispositions  relatives  ani  enfants  et 
descendants  appelés  par  le  prêteur  »  par  les  empereurs  ou  par 
Jnstinien ,  au  rang  des  héritiers  siens.  —  Une  remarque  générale 
qu'il  faut  faire  à  leur  égard,  c*est  que,  n'ayant  pas  véritablement 
la  qualité  d*liéritiers  siens,  ils  ne  sont  pas  héritiers  nécessaires, 
la  succession  ne  leur  est  pas  acquise  forcément  et  de  plein  droit. 
—  Mais  cette  observation  ne  regarde  pas  les  enfants  donnés  en 
adoption,  qui,  d'après  la  constitution  de  Justinien,  restent  héri* 
tiers  siens,  puisqu  ils  ne  sortent  ni  de  la  puissance,  ni  par  consé- 
quent de  la  famille  du  père  naturel. 

TITULUS  n.  TITRE  II. 
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Si  oemo  sans  beres,  vel  eomm  qnos  S'il  n'y  a  aacan  héritier  sien,   oa 

inter  suot  heredea  pnetor  vel  constito-  ancon  de  ceu  appelés  par  le  prétcar 

tiones  vocant,  eitat,  qui  snccessionem  ou  par  les  constitutions  au  rang  des 

qooquo   modo   amplectatur,   tono    ex  héritiers   siens ,    qui   recueille    d'une 

lege  Dnodecim  Tabolamm  ad  agnatom  manière  quelconque  l'hérédité,  alors, 

proximnm  pertinet  hereditas.  d*après  la  loi  des  Douse  Tables,  elle 

appartient  au  plus  proche  agnat. 

1018.  L'ordre  des  agnats  n'arrive  que  lorsque  celui  des  héritiers 
siens  et  des  descendants  rangés  parmi  les  héritiers  siens  se  trouve 
absent  ou  déchu.  Cependant,  parmi  les  héritiers  siens,  comme 
parmi  les  agnats,  la  règle  était,  ainsi  que  nous  l'expliquerons 
ci-dessous,  n'  1028,  qu'il  ne  se  faisait  pas  de  dévolution  successive 
de  l'un  à  l'autre  :  c'est-à-dire  que  si  les  plus  proches  refusaient , 
l'hérédité  ne  passait  pas  aux  suivants;  ni,  en  cas  de  refus  de 
ceux-ci,  aux  subséquents.  Mais  comme  les  héritiers  siens  propre- 
ment dits  ne  pouvaient  pas  refuser,  l'existence  d'un  seul  empêchait 
toujours  forcément  les  agnats  d'arriver. 

L'ordre  des  agnats,  de  même  que  celui  des  héritiers  siens, 
n'est  pas  resté,  dans  sa  composition  primitive,  telle  qu'elle  existait 
d'après  la  loi  des  Douze  Tables.  Nous  aurons  à  examiner  succes- 
sivement les  modifications  qu'ont  pu  y  apporter  1*  une  jurispru- 
dence intermédiaire  ;  2*  le  droit  prétorien  ;  3*  les  constitution» 
impériales  avant  Jnstinien  ;  4*  les  constitutions  de  Justinien. 

AgnaUj  diaprés  la  loi  des  Douze  Tables. 

1.  Sunt  autem  agnati,  ut  primo  qno-  1.  Du  reste,  sont  agnats,  comme 

que  libre  tradidimns ,  cognati  per  viri-  nous  l'avons  déjà  exposé  au  premier 

lis  sexus  personas  cognatione  conjuncti,  livre,  les  cognais  unis  par  les  personnes 

quasi  a  pâtre  cognati.  Itaqne  eodem  du  sexe  masculin;  pour  ainsi  dire,  oo- 

pâtre  nati  fratres,  agnati  sibi  sunt,  qui  et  gnats  par  le  père.  Ainsi  les  frères  nés  da 

consanguine!  vocantor  :  née  requiritur  même  père  sont  agnats  :  on  les  nomme 

an  etiam  eamdem  matrem  haboerint.  aussi  consanguins  :  peu  importe  qu'ils 

Item  patruus  firatris  filio,  et  Invicem  is  aient  on  non  la  même  mère.  De  même 

illi  agnatns  est.  Eodem  numéro  sunt  l'oncle  paternel  et  le  61s  de  son  frère 

fratres  patmeles,  td  est,  qui  ex  duobus  sont  agnats  Tun   de  l'autre;    comme 

fratribus  procreati  sunt,  qui  etiam  con-  aussi  les  frères  patruelet,  c'estF.à-dire 

iobrini  vocantur.  Qna  nUione  etiam  ad  les  enfants  issus  de  deux  frères  »  qui  se 
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phres  gndas  agmtionîs  pervenire  po->  nomment  également  cousins;  et  ainsi 
lerifflos.  h  qnoqoe  qw  post  mortem  de  suite,  pour  les  degrés  plus  éloignés 
pslris  nasenntnr,  jura  consanguinitatis  d'agnation.  Ceux  qui  naissent  apr&  la 
oudscantor.  Non  tamen  omnibus  si-  mort  de  leur  père  n'en  ont  pas  moina 
oui  agnalis  dat  lei  hereditatem;  sed  iis  les  droits  de  consanguinité.  Mais  ce  n'est 
fâ  tonc  proximiore  gradu  sunt,  cum  pas  à  tous  les  agnats  simultanément  que 
ceriam  eme  oœperit  auquem  intestatum  la  loi  donne  Therédité  :  c'est  seulement 
decestiae.  à  ceux  qui  sont  au  degré  le  plus  proche, 

au  moment  où  il  devient  certain  que  le 
défunt  est  mort  intestat. 

1019.  Nous  a¥OAs  déjà  défini  les  agnats  (t.  I,  Hist.,  n*  122^ 
Ginir.j  n*  64,  et  tom.  U,  n*  194);  cependant  de  ce  fragment 
d'Ulpien  :  «  Communi  jure  îamiliam  dicimus  omnium  agnatorum  : 
I  Dam  etsiy  patrefamilias  mortuo,  singuli  singulas  familias  habent  : 

>  tamen  omnes  qui  sub  unius  potestate  fuerunt ,  recte  ejusdem 
v&miliœ  appellabuntur ,  qui  ex  eadem  domo  et  gente  proditi 
>8mit  (1),  s  on  a  cm  pouvoir  conclure  qu'il  n*y  a  d* agnats  que 
ceux  quiie  sont  trouvés  effectivement  soumis  ensemble  à  la  puis* 
sauce  d'an  même  chef.  Nous  ne  saurions  admettre  cette  opinion^ 
IHpien,  ici  y  ne  s'exprime  d'aucune  manière  restrictive;  il  ne 
songe  même  pas  à  donner  une  définition  des  agnats.  Ce  qu'il  en 
dit  n'est  dit  qu'incidemment  et  par  forme  de  raisonnement  ;  mais 
quand  il  veut  les  définir,  voici  en  quels  termes  il  le  fait  :  «  Adgnati 
«  aatem  sunt  cognati  virilis  sexus  ab  eodem  orti  :  nam  post  suos 

>  et  consangaineos  statim  mihi  proximus  est  consanguinei  meî 

>  filiuSy  et  ego  ei  :  patris  quoque  frater,  gui  patruus  appellatur  v 
^denueps  ceteri,  si  qui  sunt,  hinc  orti  m  infinitum  (2).  »  Cette 
définition,  traditionnelle  dans  tous  les  textes  du  droit  romain,. 
■  adgnati  sunt  cognati  per  virilis  sexus  personas,  »  ne  comporte 
ridée  d'aucune  limite  ;  et  cette  idée  est  formellement  repoussée 
par  ces  mots  d'Ulpien  :  deinceps  ceteri  in  infinitum;  et  par 
cenx-ci  :  hngissimo  gradu;  etiam  si  longissimo  gradu  sit,  que 
les  textes  nous  offrent  plus  d'une  fois  (3).  Elle  l'est  aussi,  sans 
répliqae,  par  le  paragraphe  qui  suit. 

II.  Per  adoptionem  qaoque  agna-  %,  L'adoption  établit  aussi  le  droit 
tiniis  jus  consislit ,  velati  inter  ulios  d*agnation  ;  par  exemple  en(re  les  fila 
aalunfes ,  et  eos  qnos  pater  eomm  naturels  et  ceai  que  leur  père  a  adop-> 
adoptaiit.  Nec  dubium  est  quin  impro-  tés.  Et  nul  doute  que  le  titre  de  consan- 
prie  eonsangninei  appellentur.  Item,  guins  ne  leur  soit  applicable,  auoique 
B  qiiîs  ex  œteria  agnatis  tuis ,  velati  improprement.  De  même ,  si  fun  de 
friter  ant  patrons,  aut  denique  îs  qui  tes  agnats,  par  exemple  ton  frère,  ton 
loii^ore  gndu  est,  adoptaverit  aliquem,  oncle  paternel  ou  tout  autre  à  un  degré 
4gutos  iater  soos  esse  non  dnbitatur.  plus  éloigné,  adopte  quelqu'un,  ce  der- 
nier entre  indubitablement  an  nombre 
de  tes  agnats. 

1020.  En  somme,  nous  de¥ons  remarquer  que  tous  ceux  qui, 
par  rapport  au  chef  de  famille ,  étant  soumis  à  sa  puissance , 

(i)  Dhs.  50. 16.  De  verb.  sigmf.  195.  S  %.  fr.  Ulp.  —  (%)  Dro.  38.  16.  De 
nw,  1  S  1-  fr*  llp.  —  (?)  Voir  ci-dessous,  g  3;  et  tit.  6.  J  iS. 

2. 
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éfeient  héritiers  siens,  tous  ceux-Ià^entreeux^et  par  rapport  à  tous 
les  autres  membres  de  la  famille,  étalent  agnats.  Et  réciproque- 
ment, tous  ceux  qui,  par  rapport  au  chef,  n'étaient  pas  héritiers 
siens,  soit  parce  qu'ils  étaient  sortis  de  sa  puissance,  soit  parce 

Îu^ils  n*y  avaient  jamais  été,  tous  ceux-là  par  rapport  aux  membres 
e  la  famille,  n*étaient  pas  agnats.  Ainsi,  de  même  que  nous 
avons  compté  hors  des  héritiers  siens,  de  même  nous  compterons 
kors  des  agnats  :  P  les  enfants  émancipés;  2^  ceux  donnés  en 
adoption  ;  3""  les  descendants  par  les  femmes. 

Telle  était  la  composition  de  Tordre  des  agnats  d'après  la  loi 
dTes  Douze  Tables.  Si  donc  le  droit  prétorien  ou  les  constitutions 
impériales  ont  eu  quelques  adoucissements  à  apporter  à  ce  droit 
primitif,  c'est,  de  même  que  pour  Tordre  des  héritiers  siens,  sur 
ces  trois  classes  qu'ils  ont  dû  les  faire  porter. 

Mais  avant  de  nous  occuper  de  leurs  dispositions ,  nous  avons  à 
examiner  une  jurisprudence  intermédiaire,  qui,  loin  d'étendre 
Ir  cercle  des  agnats,  tel  qu'il  était  tracé  par  les  Douze  Tables, 
fftvait  au  contraire  restreint. 

Jurisprudence  intermédiaire  par  rapport  aux  agnats. 

m.  Gelerum  iater  masculos  quidem  8.    Entre   les   faomines,    Tagnation 

«ationis  jure  hereditos,  etiam  iongis'  Jusqu*au  degré  le  plus  éloigné,  donne 

MÊOto  gradu,   ultro   citroque   capitur.  un  droit  réciproque  à  l'hérédité.  Mais 

Qbod  ad  feminas  vero,  ita   placcbat,  qaant  aux  femmes,  on  voulait  qu'elles 

bI  Ipss  consanguinitatis  jure  tantum  ne  pussent  acquérir  i*hérédiié  que  par 

«spîant  bereditalem ,  si  sorores  siot  ;  droit  de  consanguinité  si  elles  étaient 

werius  non  capiant  :  masculi  autem  sœurs  et  non  au  delà  ;  tandis  que  leara 

ad  earum  hcreditates ,  etiamsi  longis-  agnats  mâles  étaient  admis  à  leur  hé- 

aûno  gradu  sint,  admittantur.  Qua  de  redite  à  elles,  jusqu'au  degré  le  plus 

Mfisa,  fratris  tui  aut  patrui  tui  fîliœ,  éloigné.  Ainsi  tu  succèdes  à  la  GUe  de 

«cl  amits  tus  hcreditas  ad  te  pertinet  :  ton  frère  on  de  ton  oncle  paterne! ,  on 

tua  vero  ad  illas  non  pertîncbal.  Quod  à  ta  tante  paternelle;  mais  elles  ne  te 

iileo  ita  constitutum  erat,  quia  commo-  succédaient  pas.  On  l'avait  ainsi  éta- 

iiùs  videbatur  itajura  constituî,  ut  pie-  bli,  parce  qu'il  paraissait  avantageux 

siimque  hereditates  ad  masculos  con->  de  concentrer  généralement  les  héré- 

iuercnt.  Sed  quia  sane  iniquum  erat  in  dites  sur  les  mâlos.  Mais  comme  il  était 

«niversum  eas  quasi  extraneas  rcpelli,  de  toute  iniquité  qu'elles  fussent  uni- 

Ifrstor  eas  ad  oonorum  possessioncm  versellement  exclues  comme  étrangères, 

idmittitca  parte  qua proximitatis  no»  le  préteur  les  admet,  par  son  édit,  d 

mine  bonorum  possessioncm  poUicetur.  cette  possession  des  biens  qu'il  donne  à 

Kx  qua  parte  ita  scilicet  admittuntur,  si  la  proximité  du  sang:  ordre  dans  lequel 

«eque  agnatus  uUus,  neque  proximîor  elles  ne  sont  admises  que  s'il  n'existe 

tognatus  interveniat.  Et  hsc  quidem  lex  aucun  agnat  ni  aucun  cognât  plus  pro- 

duodecim  Tabuhrum  nullo  modi  intro-  chc  qu'elles.  Du  reste,  la  loi  aes  Douze 

duxit  ;  sed  simplrcitatem  legibus  amicam  Tables  n  avait  introduit  aucune  de  ces 

amplexa,  simili  modo  omncs  agnatos  distinctions;    mais    s' attachant    à    une 

mve  masculos  sive  feminas  cujuscunque  simplicité  amie  des  lois,  elle  appelait 

5cadus,  ad  similitudinem  suorum ,  invi-  indistinctement  tous  les  agnats,  mâles 

cem  ad  successioncm  vocabat.  Media  ou  femmes,  quel  que  fût  leur  degré, 

MUtem  jurisprudentia,  qoœ  erat  quidem  à  la  succession  les  uns  des  autres.  Ce 

l^e  DuodecîmTabularum  junior,  irope-  fut  une  jurisprudence  intermédiaire, 

liali  autem  dispositiooe  anterior,  subtili-  plus  jeune  que  la  loi  des  Douze  Tables, 

taite  quadam  ezcogitata  prœfatam  difle-  mais  antérieure  à  la  législation  impé« 
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roliain  indocebat,  et  penitus  eas  a  rîale,  qaî,  par  des  idées  de  subtilité^ 

SBecessione  agnatonim  repellebat,  omni  introduisit  celte  diiTcrence ,  et  repoussa 

i£i  successione  locognita  :  donec  prs*  entièrement  les  femmes  de  ta  succès* 

tores  paolalim  aspentatcm  juris  civilis  sion  des  agnats ,  aucun  autre  ordre  de 

cwrigentes,  sive  qood  deerat  împlentes,  succession  n'existant  alors  ;  jusqu'à  ce 

hmttcf  proposito  aJium  ordinem  suis  qne  les  prêteurs,  corrigeant  peu  à  pea 

cdidisacrdideniDt;  et  cognationis  linea  la  rigueur  du  droit  civil,  ou  suppléaiil 

prosmitalis   nooiine    introdncta,    pcr  à  ses  lacunes,  eussent,  par  une  dispo» 

Mnoiumpossessionem  eas  adjuvabant,  sition  d'humanité,   ajouté   dans  ieuim 

et  polficebantnr  bis  bonorum  possession  édits  un  nouvel  ordre.  Alors ,  la  ligne 

Bcm  009  uxDB  COGNAT!  appelUtur.  Nos  des  coffnats  se  trouvant  introduiie  ae-^ 

tero  {egem  Dnodecim  Tabularum  se->  Ion  le  degré  de  proximité ,  ils  venaient 

f»]itfi,etejusvestigiainhacpartecon-  au  secours  des  femmes  par  la  posses- 

ierrao'es,  laudamus  quidem  pretores  sion  des  biens,  et  leur  donnaient  celle 

ne  knmuiitatis,  non  tamen  eos  in  pie-  qui  se  nomme  dndb  cognati.  Mais  noui^ 

ram  eus»  roederi  inirenimus.  Quare  revenant  à  la  loi  des  Douze  Tablèii, 

eterim  ono  eodemque  gradu  naturali  et  rétablissant  sur  ce  point  ses  dispo* 

cracurrente,  et  agnationis  titulis  tam  in  sitions,  tout  en  louant  les  préteurs  de 

iBicoIis  quam  in  feminis  sqoa  lance  leur    humanité,    nous   pensons   qu'Ut 

cooctitDtis,  mascnlie  quidem  dabatur  ad  n'ont  pas  apporté  au  mal  un  remède 

neccssiooemvenire omnium agnatorum,  complet.  Pourquoi,  en  eflet,  dans  te 

a  a|{iiatis  autem  mulieribus  nulli  peni-  cas  où  le  degré  de  parenté  naturefle 

tes,  nisisolisorori,  ad  agnatorum  succès-  et  le  titre  d'agnation  sont  les  mèmei 

âooeiD  patebat  adîtns?  Ideo  in  plénum  entre  des  hommes  et  des  femmes,  poer» 

onmiaredacentes,  et  ad  jus  Duodecim  quoi  donner  aux  hommes  le  droit  de 

Tduhnim  eandem  dîspositiooem  ex  s-  venir  à  la  succession  de  tous  les  agnats 

pintes,  Bostra  constitutione  sancimus  :  et  le  refuser  entièrement,  parmi  ees 

•mDcs  légitimas  personas  ,•  id  est  per  agnats ,  aux  femmes ,  si  ce  n'est  à  fa 

vinlcai  sexom  descendentes,  sive  mas-  sœur  seulement?  C'est  pourquoi,  abro- 

^ini  generis  sive  feminini  sint ,  simili  géant   complètement   ces    dispositioaa 

JBûdo  id  jura  soccessionis  légitime  ab  et  les  ramenant  au   droit  des  Douae 

ifilestalo  vocari  secnndum  sui   gradua  Tables,  nous  avons  ordonné  par  notre 

pnerogativam  ;  nec  ideo  excludendas,  constitution  que  toutes  les   personnes 

^i«  coDsanffuinitatis  jura,   sicut  ger->  légitimes,  c'est-à-dire  unies  par  la  des- 

Bttic,  nonnabent.  cendance  masculine,  hommes  ou  iem- 

mes,  seront  également  appelées,  scloa 
leur  degré,  à  la  succession  légitime  -ah 
intestat,  et  que  les  femmes  n'en  seront 
point  exclues  faute  d'avoir,  comme  let 
sœurs,  les  droits  de  consanguinité. 

1021.  Etiam  longissimo  gradu.  Ainsi,  non-seulement  le  lies 
d'agnation,  mais  encore  le  droit  d'hérédité  qui  y  est  attaché, 
détendent  jusqu^à  l'infini. 

Consanguinitaiis  jure.  Les  consanguins,  dit  Paul  dans  sei 
Sentences,  sont  les  frères  et  sœurs  issus  du  même  père  (peK 
importe  leur  mère),  restés  jusqu'à  sa  mort  sous  sa  puissance; 
les  frères  adoptifs  non  émancipés  y  sont  aussi  compris  (1).  Oa 
lesoommait  consanguins,  parce  qae  le  même  sang  paternel  leur 
teit commun;  par  opposition  aux  frères  utérins j  qui,  étant  néi 
seolement  de  la  même  mère,  n'étaient  frères  et  sœurs  que  par  le 
sein  maternel. 

Les  consanguins  étaient  entre  eux ,  les  uns  aux  autres ,  les  plus 

proches  de  tons  les  agnats.  a  Si  sui  heredes  non  sunt,  ad  agnatoi 

'  ■  - 

(1)  PiofL.  Sent.  4.  8.15. 
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«  légitima  hereditas  pertinebit,  in(er  quos  primum  locum  consan- 
«  guinei  obtinent,  dit  Paul  dans  ses  Sentences  (1)  ;  et  la  jurispru- 
dence intermédiaire,  qui  exclut  les  femmes  de  la  succession  des 
agnats,  leur  laissa  cependant  celle  des  consanguins.  «  Soror,  dit 
D  encore  Paul ,  jure  consanguinitatis  tam  ad  fratris  quam  ad  sororis 
19  hereditatem  admittitur  (2).  » 

Cette  distinction  établie  porta  les  jurisconsultes  à  distinguer 
€n  quelque  sorte ,  dans  Tordre  des  héritiers  agnats ,  deux  rangs  : 
1*  celui  des  consanguins  ;  2^  celui  des  agnats  proprement  dits  : 
4L  Consanguîneis  non  existentibus  adgnatis  defertur  hereditas (3).  v 
Les  femmes  étaient  comprises  dans  le  premier,  mais  elles  ne 
Tétaient  pas  dans  le  second.  Tous  leurs  agnats  du  sexe  mascuiîu 
{virilis  séants)  leur  succédaient  bien,  mais,  sauf  à  leurs  frères  et 
sœurs  consanguins,  elles  ne  succédaient  à  aucun  (4). 

Qua  proximitatis  nomine  bonorum  possesstonem  pollicetur. 
Cest,  comme  le  dit  plus  bas  le  texte  même,  la  possession  unde 
cognati,  dans  laquelle  le  préteur  ne  considère  que  la  proximité 
des  liens  de  parenté  naturelle,  sans  égard  aux  règles  du  droit 
civil.  Mais  Tordre  des  cognats  appelés  par  cette  possession  ne 
vient  qu'en  troisième  rang,  après  Tordre  ues  agnats.  Nous  verrons 
ci-dessous  ce  qui  le  concerne. 

Media  autem  jurisprudentia.  Cette  jurisprudence  fut,  comme 
Tindique  le  mot  lui-même,  et  comme  le  dit  la  paraphrase  de 
Théophile,  Tœuvre  des  prudents.  Il  parait,  d'après  ce  qu'en  dit 
Paul ,  que  ce  fut  par  une  interprétation  puisée  dans  Tesprit  de  la 
loi  VoGONiÂ,  que  les  prudents  étendirent  des  successions  testa- 
mentaires aux  successions  légitimes  cette  exclusion  des  femmes  : 
a  Feminœ  ad  hereditates  légitimas  ultra  consanguineas  successio- 
t)  nés  non  admittuntur.  Idque  jure  civili  Voconiana  ratione  videtur 
«  efiectum  (5).  »  Nous  avons  parlé,  t.  II,  n*  719,  de  cette  loi 
Voconia,  qui  avait  frappé  les  femmes  d'une  certaine  incapacité 
d'être  instituées  héritières,  et  qui  avait  été  portée  sous  la  répu- 
blique. Tan  de  Rome  585.  La  jurisprudence  intermédiaire  dont 
nous  parlons  ici  est  donc  postérieure  à  cette  époque. 

Droit  prétorien  par  rapport  aux  agnats. 

1022.  Le  préteur  n'avait  introduit  aucun  parent  au  nombre 
des  agnats  :  ni  les  émancipés,  ni  les  adoptés,  ni  les  descendants 
par  les  femmes.  Il  avait  laissé  cet  ordre  tel  que  la  loi  des  Douze 
Tables  et  la  jurisprudence  intermédiaire  l'avaient  fait,  sans  y  trans- 
porter personne;  se  contentant,  toutes  les  fois  que  les  parents 
étaient  exclus  de  Tordre  des  agnats  par  la  rigueur  du  droit  civil, 
de  les  appeler  à  leur  rang  selon  leur  degré  oe  parenté ,  dans  son 
ordre  des  cognats,  en  cas  que  cet  ordre  vint  à  arriver  à  la  succes- 

(1)  Paul.  Sent.  4.  8.  g  13.  —  (8)  Ib.  %  16.  —  (3)  Ih.  %  17.  —  (4)  Gau  3. 
14.  —  (5)  Paul.  Sent.  4.  8.  %  22. 
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sion;  et  le  prëtear  le  faisait  arriver  dès  que  Tordre  des  agnats 
était  déchu  ou  faisait  défaut  par  une  cause  quelconque. 

On  peut  donner  pour  raison  de  ces  dispositions  du  préteur  à 
l'égard  de  Tordre  des  agnats,  que  cet  ordre  étant,  à  ses  yeux, 
parement  civil  et  contraire  au  lien  de  la  nature ,  il  n'avait  pas 
foulu  Talimenter;  mais  qu*il  saisissait  au  contraire  toutes  les 
occasions  qui  le  faisaient  déchoir»  afin  d'appeler  immédiatement 
à  sa  place  son  ordre  des  cognats  :  c'est  ainsi  que  Tagnate  non 
consanguine  était  appelée  au  troisième  degré  comme  .cognale  (1). 

Parents  appelés  au  rang  des  agnats  par  les  constitutions 
impériales  antérieures  à  Justinien. 

1023.  Les  constitutions  impériales,  non  plus  que  le  droit 
prétorien,  n'introduisirent  dans  Tordre  des  agnats  aucun  parent, 
soit  émancipé,  soit  donné  en  adoption,  soit  descendants  des 
femmes.  Ces  trois  classes  de  collatéraux  restèrent  toutes  sous  la 
rigueur  du  droit  civil  jusqu'à  Tempereur  Anastase. 

Cet  empereur,  en  498,  par  une  constitution  qui  ne  nous  est 
pas  parvenue,  mais  que  nous  trouvons  rappelée  dans  un  frag- 
ment inséré  an  Code  de  Justinien  (2) ,  et  dans  quelques  autres 
passages  (3) ,  appela  les  frères  et  sœurs  émancipés ,  en  concourf 
avec  les  frères  et  sœurs  agnats ,  à  la  succession  légitime ,  comme 
si  l'émancipation  ne  les  avait  pas  fait  sortir  de  la  famille;  toute* 
bis,  avec  une  certaine  diminution,  nous  disent  les  Instituts.  Cette 
diminution,  qui  ne  nous  est  pas  indiquée  par  les  textes,  était 
telle,  d'après  la  paraphrase  de  Théophile  (4),  que  le  frère  légi- 
time devait  avoir  le  double  du  frère  émancipé  :  si  ce  dernier  avait 
quatre  onces ,  Tautre  devait  en  avoir  huit. 

Du  reste,  cette  faveur  accordée  par  la  constitution  d' Anastase 
aux  frères  et  sœurs  émancipés,  Tétait  à  eux  seuls;  mais  non  à 
aucun  de  leurs  enfants  ou  autres  descendants. 

Rien  n'était  encore  ordonné  en  faveur  des  frères,  sœurs  ou 
antres  parents  donnés  en  adoption ,  ou  parents  seulement  par  les 
femmes. 

Parents  appelés  au  rang  des  agnats  par  les  constitutiom 

de  Justinien. 

1024.  Par  rapport  aux  femmes,  exclues  par  la  jurisprudence 
btermèdiaire,  Justinien,  comme  nous  venons  de  le  voir,  rétablit 
le  droit  des  Douze  Tables.  Les  femmes  seront  appelées  comme 
les  hommes,  sans  distinction,  à  leur  rang  d'agnation. 

Par  rapport  aux  frères  et  sceurs  émancipés ,  Justinien,  dans 
les  Instituts,  confirme  purement  et  simplement  la  constitution 

(l)  Gaïcs,  3.  g  29,  —  (2)  CoD.  5.  30.  4.  const.  Anast.  —  (3)  Instituts, 
d-de«»ous,  tit.  5.  g  1.  —  Cod.  6.  58.  15.  g  1.  const.  Jusl.  —  (4;  Paraph,  de 
TiROPULEa  ei-denoos,  tit.  5.  g  1. 
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d*Anastase  :  ces  frères  et  sœurs  viendront  à  Thérédité  légitime 
avec  une  certaine  diminution,  et  sans  que  la  même  faveur  soit 
étendue  à  leurs  enfants  (1).  Mais,  par  une  constitution  posté- 
rieure, datée  de  Tan  534,  Justinien  étend  ces  adoucissements 
faits  au  droit  rigoureux  :  il  appelle  les  frères  et  sœurs  émancipés 
en  concours  avec  les  légitimes,  sans  aucune  diminution,  et  il 
transporte  la  même  faveur,  après  eux ,  au  premier  degré  de  leurs 
enfants,  c*est-à-dire  à  leurs  fils  ou  filles,  mais  non  à  leurs  petits- 
fils  ou  petites-filles;  de  sorte  que  les  fils  ou  filles  pourront,  si  leur 
degré  est  le  plus  proche,  venir  dans  la  succession  de  leur  oncle 
ou  tante,  en  concours  avec  les  autres  neveux  ou  nièces  restés 
dans  la  famille  (2). 

Par  rapport  aux  frères,  sœurs  ou  autres  parents  donnés  en 
adoption,  nous  savons  que,  d'après  la  constitution  de  Justinien, 
radoptioUy  en  règle  générale,  ne  fait  plus  perdre  les  droits  de 
famille. 

Enfin,  par  rapport  aux  frères  et  sœurs  utérins,  unis  entre 
eux  par  les  femmes  seulement,  Justinien,  par  une  constitution  de 
Tan  528 ,  les  appela  à  la  succession  fraternelle ,  comme  s'ils  étaient 
agnats,  en  concours  avec  les  frères  et  sœurs  consanguins  (3);  et, 
plus  tard,  en  534,  il  appela  aussi,  aux  rangs  des  neveux  et  nièces 
agnats ,  le  premier  degré  de  leurs  enfants  (4) ,  ainsi  que  Texpose 
le  paragraphe  suivant. 

IV.  Hoc  eliam  addendum  nosfrœ  con-  4.  Nous  avons  même  cm  devoir  ajoa- 
stitutioni  ezistirnavimus ,  ut  transferatur  ter  k  notre  constitullon  que  tout  un  de- 
unus  tantummodo  gradus  a  jure  cogna-  gré,  mais  un  seul ,  serait  transféré  de  la 
tionis  in  legitimam  successionem  :  ut  ligne  des  cognats  dans  la  succession  Ié« 
non  solum  iratris  (ilins  et  filia,  secun-  gitime  :  de  telle  sorte  que  non-seulement 
dum  quod  jam  deûnivimuSf  ad  succès-  le  fils  et  la  fille  d'un  frère  viendront,  se— 
sioncm  patrui  sui  vocentur  ;  sed  etlam  Ion  ce  que  nous  avons  déjà  exposé,  à  la 
germans  consanguines  vel  sororis  ute-  succession  de  leur  oncle  paternel  ;  mais 
rins  filius  et  filia  soU ,  et  non  deinceps  encore  le  fils  et  la  fille  d'une  sœur  con* 
pcrsons ,  una  cum  his  ad  jura  avunculi  sanguine  ou  utérine  viendront,  mais  eux 
sui  perveniant  :  et  mortuo  eo  qui  patruus  seuls  et  personne  au  delà  de  ce  degré , 
qui (1cm  est  sui  fralris  filiis ,  avunculus  concourir  avec  les  précédents  à  la  suc- 
autcm  sororis  sus  sobnli ,  simili  modo  cession  de  leur  oncle  maternel.  Ainsi,  à 
ob  utroque  latere  succédant,  tanquam  si  la  mort  de  celui  qui  est  aux  enfants  de 
omncs  ex  masculis  descendentes  iegi-  son  frère  un  oncle  paternel ,  et  à  ceux 
timo  jure  veniant,  scilîcet  ubi  frater  et  de  sa  sœur  un  oncle  maternel,  les  deux 
soror  snperstites  non  sunt.  His  etenim  branches  succéderont  également ,  com- 
pcrsonis  prscedentibus  et  successionem  me  si ,  descendant  tous  de  mâles ,  ib 
admittentibus,  ceteri  gradus  rémanent  avaient  un  droit  légitime  à  la  succession; 
peoitus  semoti,  vidclicct  herediiate  non  pourvu,  bien  entendu ,  qu'il  n'y  ait  ni 
tn  stirpes,  sed  in  capita  dividenda.        frère  ni  sœur  survivant.  Cfar  ces  derniers 

intervenant  et  acceptant  la  succession^ 
les  degrés  inférieurs  se  trouvent  entiè- 
rement exclus,  parce  qu'ici  l' hérédité 
ne  se  partage  pas  par  souches,  mait 
par  têtes, 

(1)  IxsTrriTS,  cî-dessous,  lit.  5.  §  i.  —  (2)  Cod.  6.  58.  15,  gg  1  et  3.  — 
(3)  r.OD.  6.  5ô.  7.  const.  Just.  —  (4)  Ib,  5ti.  15.  §§  2  et  3. 
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1025.  Hereditate  non  in  stirpes ,  sedin  capita^  dividenda.  Ce 
qaî  n*estpas  une  disposition  spéciale  pour  ce  cas  patticulier,  mais 
Qiie  règle  générale  pour  tout  Tordre  des  agnats,  ainsi  que  nous 
«lions  Texpliquer  sous  le  paragraphe  suivant. 

Après  avoir  ainsi  exposé  la  composition  de  Tordre  des  agnats, 
il  ne  nous  reste  plus  qu*à  faire  connaître,  avec  le  texte»  quelques 
priDcipes  généraux  relatifs  à  cet  ordre  de  succession.  y 

T.  Si  plares  sint  gradixs  agDatorom,        5.  Entre  plusienrg  degrés  d'agnats, 

aprrfe  lex  Duodecim  Tabalarum'  proxî-  la  loi  des  Douze  Tables  appelle  ex^fes- 

mam  rocat.  Itaque  si,  verbi  gratia,  sît  sèment  le  plas  proche. Si  donc  le  défunt 

defoncti  frater  et  alterius  fratris  Giîus,  laisse,  par  exemple,  un  frère  et  Tenfant 

•ot  patnnis,  frmter  potier  habetur.  Et  d'un  autre  frère  ou  un  oncle  paternel,  le 

quamfîs,    singnlari  numéro  usa,    lex  frère  est  préféré.  Et  quoique  la  loi,  s' ex- 

proximum  vocet,  tamen  dubium  non  est  primant  an  singulier,  appelle  le  plus 

qoitt,  etsi  pinres  sint  cjosdem  gradus,  proche,  uni  doute  cependant  que, Vifs 

«Does  admittantur.   Nam   et   proprte  sont  plusieurs  du  même  degré,  tous  'doi- 

proxifflOB  ex  pluribiis  mdibus  intelti-  vent  être  admis.  De  même,  le  plus  ^rd« 

g'tnr  :  et  tamen  non  oubium  est  quin  cbe  suppose ,  à  rigoureusement  parler, 

!et  nnos  sit  gradns  agnatomm,  perti-  qu'il  y  a  plusieurs  dégrés;  et  cependant 

Mst  ad  eos  hereditas.  ^  nul  doute  aussi  que ,  s'il  n'existe  qu-ub  - 

seul  degré  d'agnats ,  l'hérédité  ne  leur  *■ 
en  appartienne  pas  moins.  'b 

1026.  A  côté  du  principe  exposé  dans  ce  paragraphe ,  que  les  : 
agnats  sont  appelés  à  Thérédité  suivant  Tordre  des  degrés,  les  ' 
pins  proches  excluant  toujours  et  d'une  manière  absolue  les  plus  ' 
éloignés,  il  faut  poser  cet  autre  principe,  que,  dans  Tordre  des  . 
agnats,  Thérédité  ne  se  partage  pas  par  souches,  mais  seulement  [ 
par  têtes,  a  Adgnatorum  hereaitates  dividunturin  càpita,  »  nous  l 
disent  les  règles  d'Ulpien  (1).  Ainsi,  le  partage  par  souches,  dans  ' 
lequel  les  enfants  représentent  leur  père  prédécédé  et  viennent, 
àPaide  de  cette  représentation,  occuper  son  degré  dans  la  succes- 
sion et  prendre  sa  part  pour  se  la  partager  entre  eux ,  ce  partage 
reste  exclusivement  propre  à  Tordre  des  héritiers  siens  :  il  n'a 

as  lieu  pour  les  agnats.  11  suit  de  là,  par  exemple ,  que  jamais 
es  enfants  d'un  frère  prédécédé  ne  viendront  concourir  avec  les 
frères  ou  sœurs  vivants  :  ceux-ci  étant  plus  proches  en  degré,  les 
excluront  entièrement.  H  suit  encore  de  là  que  si,  tous  les  frères 
ou  sœurs  étant  morts,  ce  sont  les  neveux  et  nièces  qui  arrivent 
à  la  succession ,  on  fera  une  part  égale  pour  chacun  d'eux ,  sans 
distinguer  de  quelle  souche  ils  viennent,  ni  s'ils  sont  un  ou 
losicurs  dans  cette  souche,  a  Velut,  si  sit  fratris  (ilius,  ajoutent 
es  règles  d'LIpien,  et  alterius  fratris  duo  pluresve  liberi,  quot- 
qoot  suiit  ah  utraque  parte  personœ,  tôt  fîunt  portiones,  ut  singiili 
iingulas  capiant  (2).  9 

VI.  Proximusaotcm,  siquidcmnullo  O.  La  proximité,  lorsque  le  défunt 
lestamento  facto  quisquam  decesserit,  n'a  fait  aucun  testament,  s'examine  à 
per  hoc  ttnipus  requiritur,  quo  mortuus   l'époque  du  décès.  Mais  s'il  en  a  fait  up, 


i 


i 


(1)  Ulp.  Rrjj.  23.  4.  —  (2)  Ulp.  Rcg.  2G.  4. 
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est  u  cajos  de  hereditate  qDsritnr.  Qaod  c'est  à  répoaae  où  il  est  devenu  cer» 

si  facto  testamento  quisquam  decesse-  tain  qae  nol  béritier  n'existera  en  vertn 

ritf  per  hoc  tempus  requiritur,  quo  cer-  de  ce  testament;  car  c'est  alors  seule- 

tum  esse  cœpcrit  nnllum  ex  testamento  ment  qu'on  peut  le  considérer  conune 

heredem  extitarum;  tune  enim  proprie  réellement  mort  intestat.  Quelquefois 

Juisque  intestato  decessisse  intelligitnr.  cela  ne  se  décide  que  longtemps  après 

looa  quidem  aliquando  longo  tempore  la  mort;  et,  dans  cet  intervalle,  il  ar* 

dedaratur;  in  quo  spatîo  temporis  sspe  rive  souvent  mie  le  plus  proche  venant 

accidit  ut,  proximiore  mortuo,  proxi-  à  mourir,  tel  devient  alors  le  plus  pro« 

mus  esse  incipiat,  qui  moriente  testatore  che ,  qui  ne  l'était  pas  an  décès  dn 

non  erat  proximus.  testateur. 

1027.  Cette  règle  n*est  pas  spéciale  à  Tordre  des  agnats;  mais 

Î[ënèrale  pour  toutes  les  successions  ab  intestat ,  ainsi  que  nous 
'avons  déjà  dit  ci-dessus,  n*  997. 

vil.  Placebat  autem  in  eo  génère  9  •  On  avait  voulu  que  dans  cet  ordre 

percipiendarum  hereditatum  successiO'-  de  succéder  il  n'y  eût  pas  dévolution  • 

nem  non  esse  :  id  est,  ut  quamvîs  proxi-  c'est-à-dire  que  le  plus  proche  qui  était 

mus  qui,  secundum  ea  qus  diximus,  appelé,  suivant  ce  que  nous  avons  dit^ 

vocatur  ad  heredltatem ,  aut  spreverit  à  f  hérédité ,  venant  à  la  répudier  ou  à 

hereditatem,  aut  antequam  adeat  deces-  mourir  avant  d* avoir  fait  aoHion,  ceux 

scrit,Dihîlo  magis  légitime  jure  sequcn-  du  degré  subséquent  n'en  étaient  pas 

tes  admîttantnr.  Quod  ilerum  prstores,  davantage  admis  par  le  droit  civil.  Les 

imperfeeto  Jure  corrigenies,  non  in  to-  préteurs,  apportant  encore  ici  une  cor^ 

tum  sine  adroiniculo  relinquebant  ;  sed  rection  imparfaite,  ne  laissaient  pas  ces 

ex  cognatorum  ordine  eos  vocabant,  agnats  dépourvus  de  tout  secours;  mais 

utpote  agnationis  jure  eis  recluse.  Sed  le  droit  d'agnation  leur  restant  fermé,  ils 

nos  nihif  perfectissimo  juri  déesse  eu-  les  appelaient  dans  l'ordre  des  cognâts. 

pientes,  nostra  constitutione ,  quam  de  Mais  nous,  jaloux  de  ne  laisser  aucune  im- 

]ure  patronatus  humanitate  suggerente  perfection  dans  la  législation,  nous  avons 

protulimus,  sancimus  suecessionem  in  ordonné,  par  notre  constitution  publiée 

agfiatorum  heredUatibus  non  esse  eis  sur  le  droit  de  patronage  sous  une  in* 

aenegandam;  cum  satis  absurdum  erat,  spiration  d'humanité,  que  la  dévolution 

guod  cognatls  a  pnetore  apertum  est,  dans  t  hérédité  des  aanats  ne  leur  serait 

oc  agnatis  esse  reclusum;  maxime  cum  pas  refusée;  car  il  était  absurde  qu'on 

in  onere  quidem  tutelarum  et  primo  droit  ouvert  par  le  préteur  aux  cognais 

gradu  déficiente  sequens  succedit,  et  restât  fermé  aux  agnats;  surtout  lorsque, 

quod  in  onere  obtinebat,  non  erat  in  pour  la  charge  des  tuteUes,  le  degré  le 

lucro  permissom.  plus  proche  faisant  défaut,  on  passait 

au  suivant  ;  de  sorte  qu'on  admettait  la 
dévolution  pour  les  coorges,  mais  non 
pour  les  avantages. 

1028.  Suecessionem  non  esse.  Le  principe  qu*il  ne  se  fait  pas 
de  dévolution  de  l'hérédité  d'un  degré  à  l'autre  était  commun  tant 
à  Tordre  des  héritiers  siens  qu'à  celui  des  agnats.  a  Successio  in 
suis  heredibus  non  est,  v  nous  dit  un  fragment  d^Ulpien  au 
Digeste  (1);  In  hereditate  légitima  successioni  locus  non  est, 
nous  dit  Paul(App.  2,  liv.  3.)  (2).  Ainsi,  la  succession  était 
déférée  toute,  mais  une  seule  fois  dans  chaque  ordre,  au  plus 
proche  degré.  Si  tous  les  membres  de  ce  degré  la  refusaient  ou 
mouraient  avant  d'avoir  fait  adition,  elle  n'était  pas  dévolue  au 
degré  subséquent  dans  le  même  ordre,  mais  le  droit  entier  de 


(\)  D.  38.  16.  1.  §  8.  —  (2)  Paul.  Sent.  4.  8.  23. 
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Tordre  étani  épuisé,  cet  ordre  était  déchu  et  la  succession  passait 
ao  suivant;  de  cette  manière,  la  dévolution  se  faisait  d'un  ordre 
à  Taotre  »  mais  non  pas  de  degré  en  degré.  Cependant  il  existe 
des  distinctions  à  faire,  à  cet  égard,  entre  Tordre  des  héritiers 
siens  et  Tordre  des  agnats. 

Dans  Tordre  des  héritiers  siens,  la  question  de  dévolution  d'un 
degré  à  Tautre ,  de  déchéance  de  Tordre  entier  faute  d*adition, 
ne  pouvait  pas  se  présenter  à  Tégard  de  ceux  qui  étaient  siens  pro- 
prement dits,  puisque  Thérédité  leur  était  acquise  de  plein  droit. 

Elle  ne  pouvait  pas  même  se  présenter  pour  savoir  si ,  en  cas 
d'abstention  des  plus  proches  héritiers  siens,  les  héritiers  siens 
subséquents  auraient  pu  venir  à  leur  place  ;  puisque  nous  savons 
que  Tabstention  n'empêchait  pas  d'être  héritier,  et,  par  consé- 
quent, n'ouvrait  aucun  droit  à  Tordre  subséquent,  sauFTappel, 
par  le  préteur,  des  enfants  du  second  degré,  à  défaut  desquels 
seulement  venaient  les  agnats  (1).  Mais  la  question  de  dévolution 
pouvait  se  présenter,  même  en  droit  civil,  à  Tégard  des  descendants 
qui,  sans  être  sui,  étaient  seulement  appelés,  par  la  légis- 
lation postérieure,  au  rang  des  héritiers  siens,  sans  que  Thérédité 
leur  fût  acquise  de  plein  droit. 

Dans  Tordre  des  agnats,  comme  Thérédité  ne  leur  était  acquise 
que  par  Tadition,  la  question  de  dévolution  était  entière.  Dans 
cet  état  des  choses,  pour  les  uns  comme  pour  les  autres,  la 
dévolution  ne  pouvait  ou  ne  devait  jamais  avoir  lieu. 

Imperfecto  jure  corrigentes.  Le  préteur  se  serait  bien  gardé 
d'établir  la  dévolution  de  degré  en  degré,  dans  Tordre  des  agnats. 
C'eût  été  perpétuer  cet  ordre,  tandis  que  Tesprit  du  droit  préto- 
rien était  de  profiter  immédiatement  de  sa  déchéance,  afin  d'ap- 
peler à  Thérédité  Tordre  des  cognats,  selon  leur  degré  de  parenté 
naturelle.  C'était  dans  cette  succession  prétorienne  que  la  dévolu- 
tion avait  lieu. 

Successionem  in  agnatorum  hereditatibus  non  esse  denegan- 
dam,  ni  probablement  à  Tégard  des  personnes  appelées  au  rang 
des  héritiers  siens,  sans  qu'elles  le  soient  réellement.  La  raison 
est  la  même  :  pourquoi  leur  refuserait-on  un  droit  qui  est  accordé 
aux  agnats  et  aux  cognats? 

irill.  Ad  legîtimam  snccessionem  9.  Est  appelé  pareillement  à  la  sac- 
nibilominns  Tocatur  etiam  parens  qui  cession  légitime,  l'ascendant  qui  éman- 
contracta  fiducia  filiam,  nepotem  vel  cipe  son  fils  ou  sa  fille,  son  petit-fils  on 
neptem  ac  deinceps  émancipât.  Quod  ex  sa  petite-fille  avec  contrat  de  fiducie. 
Dostra  constitutione  omnimodo  induci-  Ce  oui,  par  notre  constitution,  se  trouve 
tur,  ut  emancipationes  liberorum.  sem-  modifié  en  ce  sens,  que  Témancipation 
per  TÎdeantur  contracta  fiducia  fieri  :  des  enfants  est  toujours  censée  faite  avec 
com  apud  veteres  non  aliter  hoc  obti-  contrat  de  fiducie  ;  tandis  que ,  chez  les 
nebat,  nisi  specialiter  contracta  fiducia  anciens,  cela  n'avait  lieu  qu'autant  que 
paréos  manumiaiaset.  Tasccndant    s'étant   spécialement    mé- 

nagé   ce   contrat,    faisait   la   dernière 
manumission. 

(\)  Coo.  6.  58.  6.  De  legit  hered,  Gonst  Diocl.  et  Maxim. 
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1029.  D'après  la  loi  des  Douze  Tables  et  le  droit  civil  rigou- 
reux, quel  était  le  rang  héréditaire  des  ascendants  dans  la  succession 
de  leurs  descendants?  Étaient-ils  compris  dans  Tordre  des  agnats, 
et  quel  degré  y  occupaient-ils?  Il  est  bien  entendu  que  nous  ne 
parions  ni  des  ascendants  du  côté  maternel,  ni  des  ascendante» 
elles-mêmes,  soit  la  mère,  soit  Taieule  ou  autres,  puisqu'ils  ne 
faisaient  pas  partie  de  la  famille  civile  ;  mais  nous  parlons  scule^^ 
ment  des  ascendants  paternels.  A  leur  égard,  il  faut  distinguer 
deux  cas  :  l*"  celui  où  leur  descendant  défunt  était  encore  au 
moment  de  sa  mort  sous  la  puissance  paternelle  ;  2^  celui  où  il  en 
était  sorti  du  vivant  des  ascendants,  par  émancipation  ou  de  tout» 
autre  manière. 

Dans  le  premier  cas ,  le  défunt  étant  encore  sous  la  puissance 

fmtemelle,  fils  de  famille,  ne  pouvait  avoir  aucune  hérédité,  selon 
a  loi  des  Douze  Tables.  A  sa  mort,  celui  des  ascendants  qui  était 
chef  de  la  famille  reprenait,  comme  chose  à  lui  appartenant,  tous  les 
biens  que  le  fils  de  famille  décédé  pouvait ,  de  son  vivant,  avoir  eus 
à  sa  disposition.  Or,  comme  le  fils  de  famille  ne  pouvait  devenir 
chef,  et  par  conséquent  susceptible  de  laisser  une  hérédité,  que 
par  la  mort  de  tous  ces  ascendants  paternels,  puisque,  tant  qu'il 
en  restait  un,  il  passait  successivement  sous  la  puissance  de  Tun  à 
Tautre,  il  suit  de  là  qu'il  ne  pouvait  jamais  être  question  d'ascen- 
dants dans  la  succession  légitime  d'un  chef  de  famille;  à  moins 
qu'il  ne  fût  sorti  de  leur  puissance,  de  leur  vivant,  par  suite  d'une 
émancipation  ou  de  toute  autre  petite  diminution  de  tête  :  ce  qui 
forme  le  second  cas  à  examiner. 

Dans  ce  second  cas,  l'enfant  étant  sorti  de  la  puissance  pater- 
nelle, aucun  lien  de  famille  civile  ne  l'attachait  plus  à  ses  ascen- 
dants, qui  par  conséquent  ne  pouvaient  avoir  aucun  droit  légitime 
sur  son  hérédité. 

Ainsi,  soit,  dans  le  premier  cas,  parce  que  le  fils  de  famille 
défunt  ne  pouvait  avoir  aucune  hérédité;  soit  dans  le  second 
cas,  parce  que  le  fils  sorti  de  la  famille  n'était  plus  lié  civile* 
ment  à  ses  ascendants,  jamais,  selon  la  loi  des  Douze  Tables , 
il  ne  pouvait  être  question  d'ascendants  dans  la  succession 
légitime. 

1030.  Voyons  les  modifications  qui  furent  apportées  à  ce  droit 
rigoureux  dans  ces  deux  cas;  et  en  premier  lieu,  à  l'égard  des 
fils  de  famille  soumis  à  la  puissance  patei^ielle. 

L'introduction  des  pécules  vint  leur  permettre  d'avoir  une  héré- 
dité testamentaire,  d*abord  sur  leur  pécule  castrans,  et  ensuite  sur 
leur  pécule  quasi -castrans.  Mais  cette  modification  ne  s'étendit 
pas,  dans  le  principe,  à  la  succession  ab  intestat;  car  nous  savons 
que  si  le  fils  de  famille  était  mort  sans  avoir  fait  de  testament,  le 
chef  ascendant  reprenait  tous  ces  pécules  quelconques,  non  pas 
par  droit  héréditaire,  mais  par  droit  de  puissance,  et  par  préfé- 
rence à  tons ,  même  aux  entants  du  défunt ,  selon  le  droit  rigou- 
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reax  (t.  Il,  n*  688).  Il  n'y  avait  donc  pas  encore  de  succession  ab 
intestat  pour  les  fils  de  famille. 

Ce  genre  de  succession  ne  fat  introduit  à  leur  égard  que  pos- 
térieurement, par  les  constitutions  impériales,  et  cPune  manière 
toat  exceptionnelle  :  c'est-à-dire  seulement  pour  les  biens  qui 
auraient  pu  provenir  au  fils  de  famille,  soit  de  sa  mère,  soit  en 
général  de  sa  ligne  maternelle,  par  donation ,  legs  ou  autrement. 
Nous  voyons  par  les  constitutions  d'abord  de  Théodose  et  de 
Valentinien  (1),  ensuite  de  Léon  et  d'Anthémius  (2),  et  enfin  de 
Justînien  (3),  qu'à  Tégard  de  ce  genre  de  biens ,  Tordre  de  suc- 
cession ab  intestat  du  fils  de  famille  est  ainsi  fixé  :  1"*  ses  enfants, 
fils  ou  filles,  petits-fils  ou  petites-filles,  et  ainsi  de  suite;  2*  ses 
frères  et  sœurs,  soit  du  même  lit,  soit  d'un  autre;  3^  son  père 
ou  autres  ascendants,  selon  leur  degré.  Et,  dans  ce  cas,  il  est 
tellement  vrai  que  les  ascendants  arrivent  en  vertu  d'un  droit  de 
succession  qui  leur  est  accordé,  et  non  par  droit  de  puissance 
paternelle,  que  si  l'aïeul  chef  de  famille  et  le  père  au  défunt 
vivent  tous  deux ,  ce  sera  le  père  qui  succédera  aux  biens  mater- 
nels, comme  le  plus  proche  ascendant,  et  l'aïeul,  quoique  ayant 
la  puissance  paternelle,  ne  recueillera  que  l'usufruit  auquel  cette 
puissance  lui  donne  droit  (4). 

Tout  ceci ,  introduit  spécialement  en  considération  des  liens 
du  mariage  et  de  l'origine  maternelle  des  biens ,  était  resté 
entièrement  étranger  aux  pécules  castrans  ou  quasi-castrans.  Le 
chef  de  famille ,  en  cas  de  décès  du  fils  sans  testament ,  recueil- 
lait toujours  ces  pécules  par  droit  de  puissance  paternelle.  Mais 
une  disposition  de  Justmien,  que  nous  avons  vue  ci-dessus  (5), 
voulut  que  ces  pécules  ne  lui  revinssent  que  dans  le  cas  où  le  fils 
décédé  ne  laisserait  ni  enfants,  ni  frères,  ni  sœurs.  Ainsi,  Justi- 
nien  ouvrit  encore,  par  rapport  aux  pécules  castrans  ou  quasi- 
castrans  du  fils  de  famille  ,  une  sorte  de  succession  ab  intestat j 
dont  l'ordre  était  ainsi  réglé  :  P  les  enfants  ;  2**  les  frères  et  sœurs. 
A  défaut,  le  chef  de  famille  prenait  les  hïens  jure  communi, 
selon  les  expressions  de  Justinicn.  Je  ne  fais  aucun  doute  que 
ces  expressions  signifient  qu'il  les  prenait  par  droit  de  pécule  et 
non  de  succession.  D'abord  la  paraphrase  de  Théophile  le  dit  for- 
mellement :  jure  communia  ia  est  tanquam  peculium  pagamim, 
Rq  effet,  le  droit  commun,  c'était  ici  le  droit  de  pécule,  et  non 
Tordre  successif  tout  exceptionnel  établi  sur  les  biens  maternels. 
D'ailleurs,  les  motifs  particuliers  qui  avaient  dicté  les  dispositions 
des  empereurs  à  l'égard  des  biens  mateiiiels  n'existaient  plus 
ici.  Enfin,  il  devient  évident,  d'après  la  comparaison  des  textes, 
qu'ici  le  droit  est  attribué  à  celui  dos  ascendants  qui  est  investi 
delà  puissance  paternelle,  et  que,  si,  par  exemple,  l'aïeul  et  le 


(1)  CoD.  6.  61.  3.  —  (2)  Ib.  %.  --  (3)  Ih.  59.  11.  —  (4)  Ib.  6.  Ci.  3. 
(5)  lirsT.  2.  12.  irinc. 
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père  du  défunt  vivent  tous  deux,  c'est  Taieul  chef  de  famille  qui» 
à  défaut  d'enfants  ou  de  frères  et  sœurs  du  défunt,  prend  les 
biens  castrans  ou  quasi-castrans  ;  tandis  que  ce  serait  le  père 

3ui  prendrait  par  succession  les  biens  maternels,  parce  que, 
ans  ce  cas ,  son  union  immédiate  avec  la  mère  et  avec  la  ligne 
maternelle,  d'où  provenaient  ces  biens,  avait  modifié  Tordre  suc- 
cessoral établi  en  sa  faveur,  au  préjudice  des  droits  de  puissance 
paternelle  du  chef  (1). 

Telle  était  la  position  des  ascendants  dans  la  succession  des  fils 
de  famille. 

1031.  Quant  aux  fils  sortis  de  la  famille  du  vivant  de  leurs 
ascendants  paternels,  par  suite  d'une  petite  diminution  de  tète, 
une  première  modification  fut  imaginée  de  bonne  heure  au  droit 
rigoureux.  Nous  avons  vu  (  t.  Il ,  n*  166  )  que  l'ascendant  qui  éman- 
cipait son  fils  de  famille  à  l'aide  des  émancipations  faites  avec  con- 
trat de  fiducie  (contracta  Jiducia)  arrivait  ainsi  à  se  réserver  sur 
lui  les  droits  de  tutelle  et  de  succession  attachés  au  patronage 
(t.  II,  n**'  80  et  221).  Dans  ce  cas,  Tascendant  émancipateur,  mais 
lui  seul  entre  tous  les  ascendants,  venait  à  la  succession  de  ce 
descendant,  immédiatement  après  les  héritiers  siens.  Il  formait,  en 
quelque  sorte ,  l'ordre  des  agnats;  car  l'enfant  ayant  été  émancipé 
n'en  avait  pas  d'autres.  D'après  ce  que  nous  avons  déjà  vu  du  droit 
de  Justinien  à  cet  égard,  et  d'après  ce  que  le  texte  répète  ici,  nous 
savons  que ,  dans  tous  les  cas  et  de  quelque  manière  que  l'émanci- 
pation ait  été  faite ,  l'ascendant  émancipateur  a  toujours  les  droits 
de  tutelle  et  de  succession  qu'il  aurait  eus  autrefois  par  l'exécution 
du  contrat  de  fiducie.  Cependant  Justinien  a  modifié  ces  droits, 
quant  au  rang  successoral.  Ainsi,  l'ascendant  émancipateur,  en 

Îualité  de  patron ,  venait  le  premier,  immédiatement  après  l'ordre 
es  héritiers  siens,  par  préférence  à  tous  autres.  Mais  Justinien 
établit  ici,  pour  l'hérédité  de  l'émancipé,  le  même  ordre  successif 
que  celui  existant  pour  Thérédité  des  pécules  :  1*  les  enfants; 
2*  les  frères  et  sœurs  ;  3*  l'ascendant  émancipateur  (2). 

De  la  succession  des  gentils  (3). 

1032.  Cicéron,  voulant  faire  sentir  tout  ce  que  doit  contenir 
une  définition  pour  être  complète,  cite  en  exemple  celle  des 
gentils  : 

a  Les  gentils ,  dit-il ,  sont  ceux  qui  ont  le  même  nom  commun 
»  entre  eux  :  ce  n'est  pas  assez;  qui  sont  d origine  ingénue  : 
»  ce  n'est  pas  suffisant  encore  ;  dont  aucun  des  aïeux  n'a  été 

(1)  Mon  savant  collègue  M.  Dacaorroy,  dans  ses  Lutitutet  esmUquées,  pro» 
fesse  une  opinion  contraire.  —  (3)  God.  6.  56.  3.  const.  Diocfét.  et  Uaxim.| 
interpolé  par  Jnstinîen.  —  (3)  Voir  sur  l'institution  des  gentils,  ce  que  nous  en 
avons  déjà  dit,  t.  I,  Hùt.,  nf»  17  et  suiv.;  91,  123  et  suiv.;  Génér.  n<«  6S 
et  suiv. 
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I  réduit  en  servitude;  maintenant  il  manque  encore  :  qui  n*ont 
ii  pas  été  diminués  de  tête;  ceci  est  assez,  sans  doute.  Je  ne 
9  fois  pas,  en  effet,  que  le  pontife  Scœvola  ait  rien  ajouté  à 
I  cette  définition  (1).  « 

Et  cependant ,  malgré  cette  définition  parfaite ,  rien  n'est  plus 
resté  dans  Tobscurité  que  de  savoir  ce  que  c'était  que  les  gentils. 

t  Si  {adjmsXus  nescit  (nec  sit)  gentiles  familiam  hères  hanc 
(keredes  habento)  (2).  v 

Voilà,  tel  qu'il  nous  est  parvenu,  le  fragment  altéré  du  texte 
des  Douze  Tables ,  qui  appelait  à  l'hérédité ,  à  défaut  des  agnats , 
les  gentils.  Mais  qu'était-ce  que  les  gentils? 

Gains,  dans  ses  Instituts,  après  avoir  exposé  l'hérédité  des 
agnats,  arrive  à  celle  des  gentils,  a  Si  nuUus  agnatus  sit,  eadem 
«  lex  Duodecim  Tabularum  gentiles  ad  hereditatem  vocat.  «  On 
ponvait  espérer  qu'il  allait  ici  donner  quelques  explications ,  mais 
il  ajoute  :  a  Qui  sint  autem  gentiles,  primo  commentario  retuli- 
«  mos  (3)  «  ;  or,  à  ce  premier  commentaire,  on  ne  trouve  rien 
lor  les  gentils  :  un  feuillet  entier  qui  manque  au  manuscrit,  après 
l'exposition  de  la  tutelle  des  agnats,  contenait  probablement 
celle  des  gentils  et  l'explication  à  laquelle  Gains  se  réfère  (4) , 
eiplication  qui  nons  est  ainsi  restée  inconnue. 

1033.  Plus  d'une  conjecture  a  été  hasardée,  et  divers  systèmes 
ont  plus  ou  moins  cours  sur  ce  mystère  de  l'association  civile  des 
Romains. 

Selon  les  uns,  la  gens  se  divisant  en  souches  (stirpes)^  et  les 
diverses  souches  en  familles  (familiœ)^  avec  un  nomen  commun 
pour  toute  la  gens,  un  adanomen  pour  chaque  souche,  et  un 
cognomen  pour  chaque  famille  :  les  agnats  seraient  seulement  les 
membres  d  une  même  famille  ou  d'une  même  souche  ;  et  les  autres 
seraient  les  gentils.  Ce  système  dérive  de  Sigonius  (5). 

Suivant  d  autres,  les  agnats  s'arrêteraient  au  dixième  degré; 
an  delà  de  ce  degré  seraient  les  gentils  :  ce  système  vient  d'Hoto- 
man  (6).  —  Ou  bien  les  agnats  seraient  seulement  ceux  qui  se  sont 
trouvés  effectivement  soumis  ensemble  à  la  puissance  d'un  même 
chef.  Hors  de  cette  condition  les  descendants  par  les  m&les,  d'un 
aoteur  commun,  seraient  entre  eux  gentils  :  telle  était,  je  crois, 
l'opinion  de  H.  Ducaurroy. 

If.  Laferrière  arrête  les  agnats  aux  collatéraux  provenant  de 
TiUenl  on  do  père  commun  et  de  leur  descendance  ;  les  collatéraux 

(1)  ft  Genlilei  sont,  qui  inter  te  eadem  nomine  suni  :  non  est  satis;  qui  ah 
iuigenuu  orhnuU  naU  :  ne  id  qaidem  satis  est  ;  quorum  majorum  nemo  servi" 
iutem  tervimi  :  abest  etiam  nunc,  qui  capite  non  tunt  deminvti.  Hoc  fortasse 

(Cuno, 

^yffBgfip  ^^  ^,  __   ^   ^„„  w.  »., .    «. -, ^    

HdaecdûTdiuii  u^'ÀniUqîâ^^^  3.  lit.  2.  s'^/— (6)  Hotomav^ 

nr  le  1 5  des  Institatf ,  liv.  3.  tit.  4,  De  successione  cognatorum. 
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provenant   des  bisaîeux,    trisaîeux  on   autres  ascendants  plus 
éloignés,  seraient  les  gentils  (1). 

Ces  quatre  systèmes  ont  un  même  procédé  :  mettre  à  Tagnation 
une  limite,  afin  de  placer  les  gentils  au  delà.  Mais  les  quatre  limites 
indiquées  sont  contraires  chacune  à  la  définition  large  et  générale 

Îne  nous  donnent  de  Tagnation  les  jurisconsultes  romains  :  celle 
e  Sigonius  est  conjecturale  et  arbitraire;  celle  d*Hotoman  et  celle 
de  M.  Dticaurroy  ont  été  déjà  démontrées  par  nous  inadmissibles, 
quoique  fondées  en  apparence  sur  quelques  textes  des  Instituts 
(ci-dessus,  n*  1019  et  ci-dessous,  n*1074);  quant  à  celle  de  notre 
ami  M.  Laferrière,  sans  parler  de  tant  d'autres  objections,  nous 
ferons  remarquer  seulement  qu*il  pourrait  fort  bien  se  faire  qu'un 
bisaïeul  eut  sous  sa  puissance  ses  nls,  ses  petits-fils  et  ses  arrière- 

5etits-fils;  lesquels  seraient  incontestablement  agnats.  Qu'est-ce 
onc  qui  autorise  à  s'arrêter  aux  descendants  de  Faîeul,  et  que 
devient  la  démarcation  indiquée? 

Outre  l'arbitraire  d'une  limite  démentie  par  les  textes  juridiques 
sur  Tagnation,  ces  quatre  systèmes  ont  un  autre  défaut  :  celui  de 
ne  point  correspondre  à  la  définition  que  Cicéron  donne  des  gentils. 
Ils  ne  tiennent  à. cette  définition  que  par  la  communauté  de  nom 
attribuée  aux  gentils ,  laquelle  communauté  existe  aussi  pour  les 
agnats.  Ils  ne  se  basent  en  aucune  manière  sur  la  condition  d'une 
origine  perpétuellement  ingénue  dont  parle  Cicéron.  Que  si  on  y 
ajoute  cette  condition,  comme  a  eu  soin  de  le  faire  M.  Laferrière, 
on  voit  qu'elle  y  est  jointe,  mais  qu'elle  n'en  fait  pas  partie;  c'est 
nne  addition  à  laquelle  les  trois  systèmes  restent  étrangers  par 
eux-mêmes,  et  dont  ils  ne  peuvent  rendre  aucun  compte. 

1034.  Dans  une  quatrième  opinion,  la  gens  se  composerait  de 
familles  entre  lesquelles  la  communauté  de  nom  révélerait  une 
origine  commune,  mais  si  reculée  que  la  trace  en  serait  perdue,  et 
qu'il  ne  serait  plus  possible  de  constater  entre  les  membres  de  ces 
iamilles  de  véritables  liens  civils  d'agnation  (2).  Cette  opinion  est, 
sans  contredit,  la  plus  superficielle  :  opinion  de  littérateur  plutôt 
que  de' jurisconsulte.  En  effet,  il  ne  s'agit  çis  de  liens  provenant 
d'une  vague  supposition,  tirée  du  simple  fait  qu'on  porte  le  même 
nom  (3).  Il  s'agit  de  véritables  liens  ae  droit  civil,  donnant  lieu  à 
la  tutelle  et  à  l'hérédité  légitimes;  o^ui  doivent  par  conséquent  se 
compter  civilement,  par  degrés;  et  qui  se  perdent,  ainsi  que  nous 
l'enseigne  la  définition  de  Cicéron,  par  la  petite  diminution  de 
tête,  c'est-à-dire  par  suite  de  la  perte  môme  de  l'agnation,  pour 
tout  membre  qui  sort  de  sa  famille. 


régnante  meo  fjentilt. 
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1035.  Selon  les  conjectares  de  Niebuhr»  la  gens  a  été  primitif 
tement  une  agrégation  politique  de  diverses  familles  patriciennes, 
étrangères  Tune  à  Taatre  par  les  liens  du  sang  et  de  la  puissance 
pstemelley  mais  unies  politiquement  en  une  sorte  d'association 
civile,  sur  one  division  territoriale  de  la  ville  particulière  à  chacune 
d'elles  ;  formant  ainsi  une  sorte  d'unité  politique,  dans  un  quartier 
commun ,  sous  un  nom  commun ,  avec  un  culte  privé  et  des  sacri« 
fices  communs  (sacra  gentUitia)  et  une  participation  commune, 
c'fst-à-dire  prise  ensemble,  comme  en  un  seul  corps,  aux  fonc- 
lions  politiques  de  la  cité.  Le  nombre  de  ces  gentes  est  clos  et 
arrêté,  fixé  par  la  constitution  elle-même.  Ce  sont  précisément  les 
trois  tribus  et  les  curies  dont  nous  parle  l'histoire  romaine,  qui 
contiennent  en  leur  sein  cette  division.  Chaque  tribu  est  composée 
de  dix  curies,  chaque  curie  de  dix  gentes  :  de  sorte  qu'il  y  a  en 
tout  cent  gentes  dans  chaque  tribu,  trois  cents  dans  toute  la  cité. 
Les  comices  par  curies  (camitia  euriata)  sont  ceux  où  se  trouvent 
cttivoquées,  dans  les  trente  curies  qu'elles  composent,  ces  agré- 
gations, ces  gentes  patriciennes,  qui  y  votent  chacune  comme 
une  seule  unité,  le  suffrage  s'y  donnant,  non  par  individu,  mais 
par  ^^ni  (1).  Telle  est  l'hypothèse  de  l'ingénieux  historien,  qui 
cherche  dans  la  vie  des  nations  des  exemples  d'institutions  ana- 
logues, et  qui  signale  dansl'Attiqne  ancienne,  comme  dans  l'Italie 
et  dans  rAUemagne  du  moyen  âge,  des  populations  divisées  ainsi 
en  espèces  de  gentes,  de  clans,  ou  associations  politiques  de 
(amiUes  diverses.  —  Les  droits  de  tutelle  et  d'héréaité  légitimes 
Hmt  renfermés  d'abord  dans  chaque  famille,  selon  les  degrés  de 
Fagnation  ;  et,  à  défaut,  ils  passent  aux  gentiles,  c'est-à-dire 
aux  membres  de  l'association  politique.  —  Cette  association  par 
gentes  est  essentiellement  propre  à  la  caste  patricienne  (2);  lefl; 
patriciens  senls  forment  ces  gentes  primitives;  seuls  dans  l'origine 
ils  sont  les  véritables  citoyens  ;  seuls  ik  votent  dans  ces  camitia 
euriata  j  où  le  snflGrage  se  recueille  par  chaque  gens;  les  plébéiens 
n'ont  aucun  vote  à  y  donner,  ils  ne  composent  entre  eux  aucune 
affiliation  politique,  aucune  gens,  a  Vos  solos  genteni  habere!  9 
tel  sera  le  reproche  que  feront  plus  tard  leurs  orateurs  auk  natri- 
eiens  (3).  —  Cependant ,  toujours  selon  Niebuhr,  les  affrancnis  et 
les  clients  des  patriciens,  attachés  en  quelaue  sorte  an  patron, 
but  avec  lui  partie  de  la  gens  à  laquelle  celui-ci  appartient  ;  ils 
font  aussi  les  gentiles  des  membres  divers  de  cette  gens,  ils  par- 


Ci)  M.  Niebofar  voit  raisertioB  de  ce  fait  dam  ee  penage  d'Aulu-Gelle  :  t  Cum 
er  gmervims  hcÊÊiimm  mfrûmmferalwr,  camitia  eunoia  esse.  «  Nous  en  avons 


à  dont,  l'espUcatiim  (t.  I,  Hist.,  n»  30^ . — (2)  Ainsi  patridœ  gentes 
areoalocotîon  fréqaenuDent  usitée  povr  désigner  les  patriciens  :  Plebs 
éicitur  m  qua  gentes  eivimn  patrieiœ  non  uuuni,  (Aul.-Gbll.  10.  SO.)  —  «  Jus 
non  end  niti  ex  wdneUs  gentiku  Jieri  eantnles.  t  (  Aul.-Gill.  17.  31.)  — 
«  mr  pnirieim  aenOs.  t  Dans  Thv-Lm,  8.  88,  et  6.  11.  —  (8)  Tir.-Liv.  10. 
B.  Naos  alkms  bientét  rapporter  ce  passage ,  qoi  noos  fonrnira  qoelque  lumière» 

Ton  m.  ^ 
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tieipest  auiL  droHs  de  la  gentQilè  (t).  On  «e  dépotait  an  Imi  de 
la  «épulture  commune  que  eem  qui' prenaient  part  A  la  gens  et  à 
•es  s0cn  (2)  :  or  le  tombeau  des  Seîpîons  «  reeneîli  beaucoup 
d'affriHiebis.  — 4Bn  outre,  en 'est  bien  forcé  de  reconnaître,  dans 
la  ¥Îe  du  peuple  romam ,  un  gr^nd  nonibre  ie  génies  ptêMîennes, 
dont  rhîstotre  nous  parle  fréquemment  et  «d^nne  mantèpe  tonte 

Ksîtive  (3).  Selon  Niebubr,  oe  sont  des  geiêies  «ecendaîres  (de  la 
urjjeoîsîe ,  de  la  commune ,  de  la  municipaKté ,  4* après  tes 
eiprfssions),  dont  Ka^prégation  n'est  pas  reconnue  comme  geni 
sous  le  rapport  de  la  constHotîen  politique,  mais  qui  n'en  etistent 
pas  moins  «vec  les  droit»  de  lagentilM  entre  leurs  membres.  Mats 
alors,  quelle  est  Tespèce  de  lien  qui  les  aiiit?  en  quoi  diffère-t-U 
de  l'agnation?  d!*oii«e  forme 'cettcsorle  d-associntfen,  sons  un  nom 
eommun,  de  famittes  diverses  par  leur  origine,  association  qol 
ne  provient  phw  de  'la  constitution  ni  de  rorganisation  politique, 
et  qui  produit  cependant  une  gentiltfé  de  droit  civil?  Id  le  aystèoae 
conjectural  de  Ni^babr  laît  complètement  défaut,  ne  trouve  plus 
d'application,  et  oe  laisse,  pour  répense  à  ces  questions,  que  lé 
vague  et  Tiivicertitiide. — 'Enn,  «n  quoi  tout  ce  système  eor* 
respond-^tl  à  la  définilîen  si  parfaite  que  €icéron  prétend  evotr 
donnée  des  gentils  et  à  laqudle  le  pontife -Scayvela  n'afvait  rien 
ajouté?  Comment  vériier  le  système  par  la  déinilion ,  ou  la  défi* 
nition  par  le  système?  Ntebubr  s'jen  tire  en  disant  que  la  définitton 
de  Gicéron  est  accommodée  «ux  institutions  de  son  temps,  sans 
que  Torateor  se  soit  occupé  de  faire  reoMinter  le  eens  du  woî  à 
son  origine  (4). 

Telle  est,  «aussi  ebirement  qu'il  m'a  été  possible  de  Tanalyter 
en  peu  de  mots,  la  théorie  de  rillustre  exfaumsttenr  4e  Home, 
théorie  qui  se  lie  du  reste  étroitement  à  l'ensemble  de  son  systènse 
historîqae;  mais  toutes  ces  conjeotunes  «e  sont  pas,  selon  nons, 
à  tenir  pour  «vérités  :  nous  nous  en  sommes  expliqué  d^à  (tom.  f , 
Hùt.j  nr  IS  «t  suiv.);  nous  n'avons  plus  à  y  revenr.  Depuis,  le 
fond  du  "système  'de  Wtebnhr,  4m  te  fCiui>conoenie1a^aw^  a  {His 
laveur  en  Allemagne  ;  un  certain  'arnoWe  d'écrivains  en>  ciédlt  «ur 
Itiistoire  des  inslitiitions  romaines  e'y  «sont  plus  ou  moins  rattn-- 
«kés  (6).  U.  £li.  .fifraud,  parmi  «nous,  «  développé  ee  système  en 

{i^Umvmy 'HUt.  nm.,  Wt^^lR,  odteM,etp.t8  de  la  ind.  —  If  lus 
ian  droft  décréter duis  let  ourîet,  p.  Ilé-i*  tuiv.  —  ^«  ^mh  itmia eÊÊ reUgh 
Mtpulehromm,  itf  exira  sacra  ei  geniem  inferrifas  negetU  es$e,  idque  a/md 
majores  nasiros  Tarquaius  in  gente  PopêUahtdicami,  i  (Gictioii.  De  Ugw,  S. 
jtt.  ^55).  —  ^)  AiwÊKftéBméBMatiUgsm  hêpOm,  d^iitpwto  CieéroB  dam  le 
jpMMige  que  je  ^am  de  nppevter^  eal  ^oue  ^^im piébSieiiae  ; >  demâme  vit-  gtsu 
JgHa,  deat  pw4e  fkarps,  an  moiiCêMs  JSiim;  *«t  4aat  dfaolree  «■com.— - 
($)NiKana,  JU.  «o».»  t.  S,  p.  iS^e^ia  tad.,  4Ni»tt.'«*«BlpMr>4MilB 
4»lle  théone  de  NieMir,  Ut  de  eau  dfief^  rmi.  (p.  1  «t^fav.de  Je  imâX  — 

S  Voir  dâas  Jea  AMnMsrmmÊkms  iJHaiueaaim,  édHia»  de  liaUeabratli, 
a.  la.  t.  %%  p.  4fS  et  a«y^  laaalardBHaMiiiMiirfii  uirindii»Hea>am 
qois^ylioave. 
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à  fa^aalle  ood»  «e  ipoAimiis  jttieiu  £ui*e  ,qii£  de  irenwif^  ()).. 
1096.  Halguè  fe  poîdfi ^e^es  «Mtorité»  qu  reffe|,dê .9^9  «^gp^qe* 

fcrtifiétfaM  ii#(9e  paenifèce  «^pupi^.  En  f^VMapt^  comme  qch^ 
r«fOM  tonJMMTS  UU  ^r^  jypMiriMifie  4M1 A03  ÎDC^rtitudes  sur  Im 
ponite  refléft  dan»  V^iUcwrité,  0t  aot^nweiit  3ui'  ceux  qui  «a  réfib^ 
mt  à  «seipoqw  f^rimiiive  trop  reculé^  po^^que  neyus  pui9&im9 
f  aiipli^ser  M»  da«oiae9te  dî^pies  di»  foi ,  il.esi  cependant  xfMelque^- 
ittdb.€aiif)OMRt0  Mr  l^ueU  omis  crojtns  pouvoir  noag  prononcer 
Mte  cwftvkAîM'^el  é«o4tre  4eB  fmwtiims  ^  nous  par^ÎÂsent  de 
plas  en  pins  hors  de  doute,  et  qui  se  séparent,  quant itia  J(opd. du 
ifÉftBM,  d€a  ^«jaotares  d^  Niennbr. 
Itt37.  B  est  iMufailft()le«qaie  leaXomaînB  ont  attaché  À  Teiyres* 
àe  fân$  Tidée  d!m^  orîgino»  d'une  source  de  génération 
êUB»t  mail  il  faut  ajouter  que  cette  génération  pouvait  êtr^, 
d*apfès  Ut  génîD  de»  .4sati4Qtio9«  romaines ,  ou  naturelle  on  civili^  ; 
fw  i»  Ruflamos,  en  ^ei»  {K>Hr  la  constitution  de  la  bxnUle  et 
pour  les  droits  qui  en  dépimdaîent,  ne  s'étaient  pas  arrêtés  uni- 
fiemapt mm  Jjan  du  sang;  4|a'ils paient  assis  cette  constitution  et 
ces  droits  av  des  lions  civils  »  lesquels  poovaie;nt  concourir  ^voe 
kslieiif  da  saiig,  m  eu  étre^sépiivés,  quoique  les  imitant  et  pro- 
doisaDt  des  effets  analogues  dans  la  cité.  .C*<est  ainsi  qu'il  en  a  été 
ftar  ïm  g^n$.  Cette  idée  d* origine,  de  génération  commune,  aoit 
natorelle,  soit  civile,  nous  apparaît  de  toutes  narts.  La  philologie 
seoledo  jDot  et  de  ses  nombreux  afOliés  nous  la  révèle  (2),  Nous 
la  trouvons  expressément  énoncée  dans  Festus,  qui  nous  fournit 
lor  les  jgetftih  une  définition  évidemment  moins  complète  que 
celle  de  Gcéron,  et  d'iiilleurs  de  1)eaucoup  postérieure  :  t  Gentilis 
4kitar  et  jex  eodem  génère  ortus  et  is  qui  sNtffli  nomine  appel* 
latnr  ;  ut  jait  'Cincius  :  Genfîles  mihi  sunt  qui  uieo  nonine  appel- 
lanlur  «  (3).  Nous  la  retrouvoM  dans  Vanon,  qui,  comparant 
la  filiation  des  mots  à  celle  des  hommes,  considère  les  gentik 
iRmiliens  comme  issus  d'un  ^milius,  leur  père  commun  (4);  et 
dmis  Xnpien ,  donnant  4a  défimtion  de  la  lamiUe  (jS).  Enfin  ^He  se 
retrouve  encore,  à  sa  limite  suprême,  dans  ces  beaux  passages 
du  traîlè  des  lois  de  Gicéron,  où  nous  croirions  entendre  la  votx 


ffT 


mê''iéÊmitii9M*ti 9t  jiviMuvMBnci0>. décaiNie. io%p,  it«  n  di 
e,  ftg   aaa,  lUia  ^mum  mmBokiê,  ffu  M.  4;b.  Cimad. 
^  V«f.'fe«MiAr«i9e  femiHe  ée  est  .mate  :  ^mmqsiw»  figmrtp  wgmàmf; 

§ênMéUM,^itmuB3' gmer, >ydBa ;  yswaf ,  gt fonr^apptiaqéinAn 
w,  fM«  f«MMMi«  fsw'lsfate,  ma  è  toHteJft  wse.jyMBâlac.ftMwsaa 
etHM «wti»#«iie.«lM«iM|iiie.  ^4J^)  9mw3B,^m^i4SiBstÊUàê^^  jÇkfs  Ut 
ibjftuUitfciiâwi  miuÉM&m^€Kâi\m.  •.9^im$m.  J^ling.iaiim.  7. . «..«.- 
<(9)  4 Ommm  gni  ««ab > «liiM  prtpiiils  lucsont  4ietle  .«faideni  itniiJMe  s^eHÀw» 
•«V,  qoi  es  tàiÊm^émo  et  fM<i  pmàm  «Hit.  s  tka.  M»  M.  iD»4wi6sr. jf mm/. 
if5. 1  «.  i  Wp. 

8. 
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du  christianisme  proclamant  la  fraternité  des  hommes  et  la  cha-* 
r  rite  universelle,  lorsque  le  philosophe  païen  révèle  Thomme  créé 

^'  à  Timage  de  Dieu,  non  pas  dans  son  corps ,  élément  matériel, 

mais  dans  son  esprit,  émanation  de  la  Divinité,  et  recevant  pour 
loi  première  et  générale,  pour  fondement  de  toutes  les  vertas  et 
de  tout  droit,  Famour  de  ses  semblables  (1)  :  «  Gumque  alia  qaibos 
cohserent  homines  e  mortali  génère  snmpserunt,  qu»  fragîlia 
essent  et  caduca ,  animum  esse  ingeneratum  a  Deo  :  ex  quo  vere 
vel  AGNATio  nobis  cum  cœlestibns ,  vel  gbnus  ,  vel  stirps  appellari 
potest  ;  »  et  plus  loin  :  a  Est  igitur  homini  cum  Deo  similitado  ; 
quod  cum  ita  sit,  qn»  tandem  potest  es$e  proprior  certiorve 
gognatio  (2)  !  » 

Ainsi  voilà  Thomme,  parce  qu'il  a  été  créé  par  Dieu  et  à  sa  simi- 
litude, qui  lui  est  uni  par  les  liens  d*une  agnatio,  d'une  geniiUié 
et  d'une  cognation  les  plus  certaines  de  toutes  (3).  Voilà  les  trois 
noms  consacrés  de  la  langue  et  du  droit  civil  des  Romains,  agtuh' 
iio,  gens,  cognatio,  employés,  et  précisément  dans  leur  ordre 
juridique,  pour  exprimer  ridée  de  cette  origine  et  de  cette  parenté 
célestes  (4).  Il  y  a  là  un  trait  de  lumière. 

1038.  En  effet,  il  faut  distinguer  trois  grands  termes  dans  les 
liens  d'agrégation  civile  ou  naturelle  chez  les  Romains  : 

La  famille  (familia),  à  laquelle  correspondent  l'agnation 
(agnaiio)  et  le  titre  A'agnats; 

Là  gens  (en  quelque  sorte  génération,  généalogie) ,  à  laquelle 
correspondent  la  gentilité,  le  titre  de  gentils/ 

EnCn  la  cognation  {cognatio)^  à  laquelle  correspond  le  titre  de 
cognats. 

La  famille  a  lien  pour  tous  les  citoyens  sans  exception  :  patri- 
ciens ou  plébéiens,  de  race  ingénue  ou  affranchie,  peu  importe. 
Nous  savons  qu'elle  est  fondée  sur  une  base  toute  civile,  la  puis- 
sance; que  le  lien  qui  forme  l'agnation  entre  ses  membres,  c'est 
le  pouvoir  paternel  ou  marital  oui  les  unit  ou  oui  les  unirait  tous 
sous  un  chef  conmiun,  si  le  chet  le  plus  reculé  ae  la  famille  vivait 
encore,  qu'il  y  ait,  du  reste,  ou  qu'il  n'y  ait  pas  entre  eux  lien 
du  sang  (tom.  I,  Ginér.^  n**  40  et  suiv.). 

(1)  c  Unam  esse  homîmim  inter  ipsos  vivendi  parem  oommanemcnie  rationem  : 
deinae  omaes  inter  se  natarali  qaidam  indolgentia  et  beneTolenna,  tom  ettam 
.    soeieUte  juris  contiiieri.  t ...  •  Nam  b«c  (omnes  virtoles)  nascmitar  quod  netura 
propensi  sumus  ad  diliffeodos  homines,  ^uod  fundameotom  jnris  est.  tCicéBOSt 
De  ie^b..  Ut.  i.  —  (3)  CidbMur ,  De  ûgib..  Ht.  i.  -*  (3)  «  Ut  homines  Deomm  ^ 
agnatwme  et  génie  teneantor,  *  dit  encore  phis  laooniqoement  Gioéron  an  même  ^ 
endroit.  — -  {k)  Cicéron  emploie  qoatre  termes  an  lien  de  trois,  il  les  emploie 
précisément  dans  l'ordre  légal  d'hérédité,  et  par  conséquent  de  lien  juridione  : 
agnaÊiOfOeni,  sUrps,  cogmaito.  Poar  plus  de  churté,  ie  fiUs  abstraction  do  troisième, 
stirps,  dont  on  se  préoccupe  moins,  et  qui  d*aillenrs  est  nn  accessoire  de  la 
gens;  mais  tout  cela  se  lie,  et  je  crois  aperceroir  le  lien.  Le  système  que  je 
vais  déTclopper  montre  ce  lien  parfiûtement,  non*seulement  entre  les  trois, 
mais  entre  les  quatre  termes. 


i 


nr.  u.  snccBSsiov  LtoTois  des  gentils.  37 

lAgeiu  n*a  pas  lieu  pour  toas  les  citoyens  ;  Tidée  de  la  clien- 
tèle et  de  raffranchissement  est  indispensable ,  à  notre  avis ,  pour 
Inen  comprendre  cette  relation  du  droit  qairitaire.  C'est ,  en  effet, 
dus  k  clientèle  et  dans  raffiranchissement  qne  se  rencontre  cette 
forte  de  génération,  non  pas  naturelle ,  mais  civile,  qui  est  néces- 
Mire  pour  compléter  le  tableau  et  pour  expliquer  les  droits  de  la 
fou  romaine.  Cest  pour  Tavoir  cherchée  ailleurs  qu'on  s'est 
^pré,  selon  nous,  en  des  hypothèses  lointaines,  dont  les  textes 
iïï  droit  romain  n'ofirent  aucune  trace  ;  tandis  qu'on  l'avait  sous 
iamam,  en  deux  institutions  essentielles  qui  ont  occupé  une  si 
lai^ge  place  dans  la  composition  de  la  société  romaine  et  dans  le 
droit  relatif  aax  personnes.  La  getts  a  lieu  seulement  pour  ceux 
fd  tout  d'origine  perpétuellement  ingénue,  dont  aucun  des  aïeux 
s'a  jamais  été  en  une  servitude  ou  clientèle  quelconque;  qui  par 
omsèqoent  se  forment  à  eux-mêmes,  de  génération  en  génération, 
kv  propre  généalogie  (gens).  Quant  aux  familles  actuellement 
ioginnes,  mais  dont  un  des  ancêtres,  si  reculé  qu'il  soit,  a  été  soit 
dient  d'on  patricien,  soit  esclave,  elles  n'ont  pas  une  généalogie 
propre;  elles  doivent  leur  vie,  leur  génération  civile  à  la  race  de 
patronage  ou  d'affranchissement  dont  elles  ont  pris  le  nom  et  les 
itiera,  qui  est  véritablement,  dans  la  cité,  leur  noyati  générateur, 
lenr  gens.  Ainsi  les  membres  de  la  famille  d'origine  perpétuelle- 
nent ingénue  sont  à  la  fois,  entre  eux,  agnats  et  gentils  ;  ils  sont 
deplas  les  gentils  des  membres  de  toutes  les  familles  de  clients 
rattachées  à  leur  gens  par  les  liens  du  patronage,  ou  de  toutes  les 
funilles  dérivées  que  leur  gens  a  produites  par  affranchissement 
à  une  époque  quelconque,  et  à  qui  elle  a  donné,  de  même  qu'aux 
dients,  son  nom  et  ses  sacra.  Ces  derniers,  soit  clients  ou  des- 
cendants de  clients,  soit  affranchis  ou  descendants  d'affranchis, 
ont  des  gentils,  mais  ils  ne  le  sont  de  personne.  Ils  portent  le 
nom,  ils  participent  aux  sacra  de  la  gens  à  laquelle  ils  se  rattachent 
oa  dont  ils  émanent  ;  il  peut  être  permis  de  les  déposer  dans  la 
tépolture  de  cette  gens;  mais  ils  n'ont  certainement  pas  la  qualité 
deffentils,  ni  les  droits  d'hérédité  ou  de  tutelle  attachés  à  cette 
qualité  (1). 

Quant  à  la  cognation,  de  même  que  la  famille,  elle  a  lieu  pour 
taules  citoyens,  sans  distinction.  Nous  savons  que  les  Romains 

(l)Oi  toit  que  nous  n'tecordons  pas,  comme  Nîebohr,  le  titre  ni  les  droits  de 
|m  iox  tQnndiis  ni  à  lears  descendants;  la  définition  de  Gicëron ,  à  laquelle 
■^  ijitéme  reste  toujours  fidèle ,  repousse  complètement  cette  idée.  —  Do 
i^^^t  sons  ne  parlons  pas  seulement,  conune  Niebuhr,  des  affranchis;  ceux-là 
^i^BKBt directement  au  patron  par  les  droits  de  patronage,  plus  énergiques  que 
^  de  genlifité  ;  mais  nous  parions  de  toute  la  descendance  des  aflranchis , 
^f  bieo  qa*eOe  soit  ingénue,  ne  doit  son  existence  civile  qu'à  la  gens  d'où  son 


satear  eommon  est  sorti  par  affranchissement.  —  Nous  parlons  en  outre  de  toute 
h  net  des  clients,  qui  est  ingénue  aussi,  mais  qui  se  rattache  à  la  gens  patri- 


le  patronage  de  laquelle  elle  est  placée  par  la  communauté  de  nom 

^  Hr  eeDe  des  sacra  qu'elle  en  a  reçus. 
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eivtettdtfnt  pair  eognaUAM  I0  Iten  ^«wir«  puréontiM  qfti  rant  unie» 
dfttoreHeflienf  pa»  te  tndme  gMi^  ^  dtt  qttv  1«  loi  répate  telle»' 

1039.  Trat  Dflfeittbue  de  h?  Atttiille' est,  pwoëk «ettl,  oMitflm' 
de  la  cogûaHon  ;  îT  est  par  cellÉ'  i^eul'atisiî  tnèmbr^de  Itn  genflHlè 
s'il  y  a  Ireu  à  gentilîtè,  c'cftl^èNlIre  s'il  s'agît  d'une  fitttiil}e«éV»righi^ 
étemeHeoient  ingénue.  En  dWtit»  tertnesi,  t(Hi«' le»  âgnelft  êmï 
cognats  entre  eus:;  eî  !r*il  s'agit  d^nneftffdillèd-otigfaie  pefpétMA^ 
fedïênt  higéntre-,  ttfMles  agiMts  sDtif'ft  h  féris  àgnati»,  genfllft  et 
eôgtiàts  efirtre  eux  (I)  ;  et  en  ontre  ïli  sont  les  gentils  dfe  IMi  le^ 
nfrembres^  dès  ftimilles  d^itées  de  leur  ffen».  -^  Bfi  seott' inverse^, 
tDtit  membre  renvoyé  dte  la  fttmilfe  cesse  d'être  amat;  il  ceMe^ 
paretllèttrent  d'étti^'  genift  slf  s'ufgit  d^une  faaiiltéf  «è  gentil  {qui 
Cùpiie  n&n  iunf  âèminuti,  dH  la  diéfinrfion  dé  Cicéron);  «Mis  'û 
ne  ces^e  pas  pour  cûk  ifèite  cognaft  U  Fégard  de  cent  auxq«ek^ 
il  est  lié  par  lé  sang  :  parce*  que  TÉgnaticm  et  H  gentttWé'  sont 
des  Imis  eivfli ,  tandis  que  ht  cognation  est  un  lienr  paremeiit 
nal«reî  (2). 

1040.  Cela  po^é,  nous  voyons  ce  que  comprend  Itgené,  dàn» 
les  diverses  âgnations  qui  la  composent  ott  q^  en  dépendent  : 

1^  D'abord,  et  au-dessus  de  toutes  ces  agnatlons,  la  famHTe  ou 
agnation  d'origine  perpéfuenement  ingénue,  franche,  à  tonte 
époque,  de  toute  clientèle  et  de  toute  servitude,  noyau  généra- 
teur, qui  est  à  soi-même  sa  propre  généalogie,  qni  forme  celle- 
des  autres,  et  qui  leur  donne  à  toutes  son  nom  avec  ses  sùCra. 
Cest  là  la  gens;  ses  membres  Sont  entre  euï  à  là  fois  agnats, 
gentils  et  cognats  ;  et,  en  outrCy.  ils  sont  lës  geuMs  dé  tous  les- 
membres  des  diverses  agnations  rattachées  par  cltentèté  ft  la  Téni', 
ou  dérivées  par  afiranchissement  de  Ik  leur,  et  Ayant  pris  son  notii: 
ef  ses  sacra. 

2*  Au-dessous  de  cette  gens,  dans  une  posiiîoU  subordonnée, 
attachées*  à  eRe  par  les  liens  de  la  clientèle»  en  ayant  reçu  le  nom 
et  les  sacra  ^  tonies  les  familles  ou  aigtiations  plébéiennes  des 
clients.  Les  membres  de  ces  diverses  familles  de  clients  flont 
entre  eux,  chacun  considéré  dans  sa  Camille  respective,  agnatà 
et  cognats  ;  mais  tous  ont  pour  gfintUs  lès  membres  de  fa  gens 

(1)  Cest  ce  qui  a  iDdait  en  erreur  ceux  qui  ont  cm  one  la  famille  et  la  gent 
étalent  fa  méAie  chese.  Dé  oe  nonbMffl  AmI  eiMiptttr'rlilailHB  Vloo^^  ma  â'fttpas 
aperctr  certAinenirnt  Ite  carm^lè^  Spécial  «t  ohrll  de  cette  ianMoitott^  (Vi  iMiiiaa 
otr  if  en  parte  :  Dé'eansUuOki!  fhmhfitê ,  t.  S.  y:  V7i>^  lOTdifrédMoB.  da 
ilîfan,  f895.  — ^  DéHnomgh.htf:  phweiy-  êtjht:,  \h  i.  0't(^<et  î^.  il  9* 
p.  58  et  iOT.)  Il  n'y  a  piw  id  é'attfire  phénamène  qae  cvlttf  qtil>M'tM»v«e  daoset 
pnndpe  parérHement  côontf  :  1  Tbmr  lé»  ajfncts  «D«t  «igatti,  ifMii4««Bdprafoa 
n'est  pas  TTsAe.  t 

{t)  Vicd  est  indnbîtàbteftfent  datt  l'eltenf  ;  lonqal  ttùh  me  H  gêfntiU$fiû^ 
se  perd  pas  pour  celui  qui  sort  de  la  fitmillé  par  adoptfon  {De  tmo  tmw.  fuf* 
prindp.  et  fin.,  \U.  1  §  171.  t.  3.  p.  f  09).  Oela  est  en  contyadiellMi  avM  lè- 
génic  du  droit  civil  romain,  et  avec  la  définition  expresiS  de  Gcéftttf. 


on  à.  lÉquélb  ib  fe-  lattectevl  et   dont  Us  poitentr 


9  TmÊ^OBTêMB  éemttm  de  oettê"  gem  wpérieore;  toaxme  dèrt* 
wmêê  <f«lle,  eomne  tn  ayant  mes  reKMtence  civiis,  anrec  son 
HOBi  et  se»  sacra j  Imitoti  tes*  (11011116»  oa  ajpMtteni  actaelIeiDeiit 
'mgtmnm^  mai»  qvî  sent' pitivenoa»,  ft  ane  époqae  «iiel€0Bi|«6y 
An  «SrniciiîneHieiit  opéré  par  la  gens.  Chacim  4e  ceui  «ut 
anapotevl  tes  deMendanees  a*affreiicbiB  a  poor  agnatt  tous  les 
«enknes'^e  sa  famille  mpectnre,  et  peor  geniits  tous  oevz  de  la 
fSBS  wpèriem^,  neyao  géfiératear  d^oti  il*  sont  inafti'oin^iteineiity 
été&at  fls  poitent  le  nom.  Cet  -desoeMtaïUI  d'iiliirtncbi»  ne  «ont 
ptt  eax-mênieB  dea  affrmcbfS ,  paiicpie  peffouuellenieiit  ila  n'ont 
jnam  été  enclaves,  paisqu'Us  oui  été  likreB  (Ma  lear  naissanee; 
ili  sont  fngénos,  inafa  îngénas  dalM^  une'  eawdMon>  tamrieore,  k 
imae  de  lettr  origfm,  qui,  en  remontanlà' leur  père,  k  leur  aieal 
aa  à  an  ancêtre  queleonqne,  trouve  0a  source'  èotn  on  esclaie 
afinncbi,  ef  par  eonsèqvent  dans  une  (kmiflle  atiTraDehîssanle^lj» 
-^  Far  eatensieB,  ne  voyona-nons  pa»  dea  lîttéraleors  donner  le 
■on  da  fentUes  k  <leB  eBcIiiirea,  par  cela  sevl  qo*ili  aont  sone  h 
nnsanca  et  qo^ts  se  déBÎgneni ,  dans  la  vie  maelle,  par  le  nom 
M  milve {3)7  Ifaia ce  n'estpa» une  idée  de  joriftoonsolte. 

1B4I.  Ihms  ce  tableaa  de  Ik  conposiflon  d'une  gens,  même  es 
recomaîssant  la  Yérité  de  notre  donnée,  les  jnrîaconsottes  verséa 
iiBs  le  maimment  des  textes  pratiqnes  du  droit  romam  ont  nue 
tendance  à  porter  nnrqnement  leur  attention  sur  ce  qnî  concerne 
ht  descendante  d^aflRrancbis  et  à  fënner  les  yemx  sor  ce  qui  touctie 
les  familles  de  cKente.  k  supplie  qn*il  n*en  soit  pas  ainsi.  Il  j  a 
SUIS  dovte  à  celte  tendance  deux  raisons  :  la  première ,  c^est  qa'il 
reste  loniours  quelque  obscvritè  sur  le  Ken  sacré  de  la*  dientèle^ 
privilège  exclusif  de  la  puissance  patriciemie,  sur  laquelle  peu  de 
dootments  précis  nous  sont  pamrenus;  la  seconde,  c'est  que  le 
Ben  de  la  clientèle  a  disparu  plutôt  de  la  société  romaine,  tandia 
qae  Tesdavage  et  rsAranctrissement  y  sont  restés  jusqu'à  la  fin^ 
et  ont  laissé  de  nombreuses  traces  dans  le  droit.  Cependant  la 
gens,  qm  se  rapporte  anx  antiqaités  du  droit,  ne  peut  se  cem» 

(I)  Cet  CudUTm  dérivées  peoveot  I  lenr  toar  Ikîre  des  afTrsnchîweiiieiiti». 
Bfet  ne  «faut  pat,  k  Vé%mi àt  W  deseen^aoce  de  isors  «ffraneMi,  ne  ge»8, 
fm^m  )ik.gtm  «omane  cW  k  teallfe  dVngte  jpaiement  et  éteneHeoBn 
i^fwif  d*^  toatet  les  aatvee  découlant  ;  mait  ellea  lerant  oae  sûoche  {sêrf^ 
VaiE  donc  les  quatre  expresnons  consacrées  dans  le  droit  eivU  romain,  et  lea 
faai  dans  lenr  ordre  juridique  :  a</iutfio,  gens,  siirpt,  eogtuUio,  telles  que  Gicéioa 
Isa  doMM  e»  y  salant  de  aatre  fseealé  aékste.  Mena  allons  voir  biantét,  dana 
m  eaciMle  jvmarannya  «n'a  MiiS'foiiiMt,  naa  eonHoverse  jndieîaûa  s'éienar. 
AbmiiI  ie  ««IlÉge  de»«eBlHat«a,  nlH»  4e  daaa  de  aaaeédarjpar  aanoba  (itfi^ 
mfm^taMM^gsmêÊ^ief'eik  préaiaéMnl  la  aMsaessiaa  -Cna  £b  ^'effrandil 


m  • .fiâmali  MmImmi,  Imifmsetm,  danrinavan^Bntika. 
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prendre  et  s'expliquer  qa'aa  moyen  de  ces  antiquités.  L'institntion 
des  clients,  pour  ceux  qui  veulent  se  rendre  compte  de  la  manière 
dont  était  agrégée  la  population  romaine  primitive,  y  occupe  la 
première  place  ;  celle  des  afiranchis  n*y  vient  qu'en  ordre  infé-* 
rieur.  Nous  renvoyons  à  ce  que  nous  en  avons  dit  dans  notre 
histoire  (tom.  I,  HisL,  n**  16,  17  et  suiv.;  91,  123  et  suiv.  ; 
Géttér.,  n*"  65  et  suiv.).  C'est  là  qu'on  verra  comment  Xeèpatret 
ou  patricii,  c'est-à-dire  les  chefs,  formaient  la  généalogie  civile 
non-seulement  de  leur  propre  descendance,  mais  de  la  descen- 
dance de  leurs  clients  et  de  leurs  affranchis,  comment  les  expres- 
sions paires j  pairidi,  rendaient  Tidée  de  cette  qualité  de  chefs, 
de  cette  puissance;  comment  celle  de  patronus  n'en  était  qu'on 
diminutif,  puissance  atténuée  mais  efficace  sur  les  clients  et  sur 
les  affranchis  ;  comment  ingenuus  a  signifié ,  dans  son  acception 
antique,  qui  est  né  dans  une  gens,  qui  appartient  à  ces  races 
supérieures  formant  la  généalogie  des  autres  (le  même  mot  a  pris 

tilus  tard  une  signification  amoindrie,  relative  seulement  à  la 
iberté  de  naissance,  dans  laquelle  nous  l'employons  usuellement); 
comment  le.  patriciens  seuls  pouvaient,  dans  l'origine,  aspirer  à 
une  telle  situation  sociale  :  a  Vos  solosgentem  hàbere;  »  pouruuoi 
cette  définition  de  la  plèbe  :  a  Plehs,  in  que  génies  cwium  paincus 
non  imuni;  »  et  pourquoi  ces  paroles  de  Publius  Decius  Mus  dans 
sa  harangue  contre  les  patriciens  :  «  On  n'a  pas  pris  pour  patri- 
ciens des  hommes  tombés  du  ciel,  on  n'a  pris  rien  autre  que  des 
hommes  pouvant  indiquer  pour  leur  origine  un  paier,  un  chef  ; 
rien  autre  oue  des  hommes  nés  dans  une  gens  :  Quipairem  ciere 
posseni,  ta  esi  nihU  vitra  quam  ingenuos  (1  ) .  » 

On  apprendra  aussi  par  là  comment  ce  privilège,  exclusif  dans 
le  principe,  s'en  est  allé  avec  les  autres,  à  mesure  qu'il  s'est 
introduit  dans  la  cité,  parmi  ses  accroissements  incessants  de 
population,  des  races  de  plébéiens  en  très-grand  nombre  qui» 
n'ayant  jamais  appartenu  aux  temps  primitifs,  n'avaient  jamais  été 
soumises  à  la  clientèle  des  races  patriciennes  et  qui  ont  presque 
absorbé  en  elles  Tancienne  population  ;  à  mesure  surtout  que  la 
puissance  de  clientèle,  nue  les  patriciens  seuls  avaient  possédée» 
a  fini  elle-même  par  aisparaitre  complètement,  tandis  que  la 

J puissance  dominicale  et  l'affranchissement  étaient  ouverts  à  tous 
es  citoyens  ;  de  telle  sorte  que  les  familles  plébéiennes  qui  pou- 
vaient remonter  à  une  source  indépendante  et  toujours  ingénue , 
ont  à  leur  tour  formé  des  génies  de  même  que  les  patriciens,  et 


(1)  I  Serapcr  iste  aadita  tiint  eadem;  penet  vos  «ospicia  eue^wu  soias 
geniem  habere,  vos  solos  jastnin  imperiam  et  anspidnm  domi  miUtiaBqae  :  «qae 
adhuc  prosperum  plebeiom  ac  patriciom  lîiît ,  porroqoe  erit.  En  Rooub  unqiiaiD 
fando  audistU  patridos  primo  esse  fiusios,  nom  de  C4:do  demistot,  sed  qui 
patreni  ciere  possent  :  id  est  nikil  ulira  piam  ingenuos?  Gonsolem  jam  patren 
ciere  Domiim,  s'écrie  akm  Dédns,  aTomqae  jam  poterit  filius  meus!  »  Tin*' 
Liv.  10.  8. 
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col  en  le  droit  de  geotilifé,  non  par  rapport  à  nne  descendance 
de  clients,  puisqu'ils  n'en  avaient  jamais  en;  mais,  aa  moins, 
nar  rapport  k  tons  les  membres  des  diverses  familles  dérivées  de 
la  leur  par  affranchissement,  à  nne  époque  quelconque  :  d'où 
vient  que  Thistoire  nons  donne  Tindication  de  tant  de  gentes  plé- 
béiennes. Ce  dernier  résultat  est  littéralement  incontestable  au 
temps  de  Cicéron  ;  car  si  la  gentilité  eut  encore  été  exclusivement 
propre  au  patriciat,  comment  le  pontife  Scœvola,  comment  Cicéron, 
qui  s*attacfae  si  minutieusement  à  compléter  sa  définition  modèle, 
auraient-ils  pu  la  donner  comme  parfaite ,  ayant  négligé  d'y  indi- 
quer une  condition  si  essentielle  et  si  particulière  (1)? 

Tout  cela  ne  s'explique  qu'en  y  faisant  intervenir  l'institution 
delà  clientèle  et  ses  vicissitudes  historiques  (2). 

1042.  En  somme,  de  même  que  Vagnaiion  est  fondée  sur  un 
lien  commun  de  puissance  paternelle  ou  maritale,  à  quelque 
antiquité  que  remonte  cette  puissance ,  de  même  la  genUliti  est 
fondée  sur  un  lien  de  puissance  de  patronage,  si  anciennement 

S'ait  existé  cette  puissance  :  patronage  soit  de  clients,  soit  d'af- 
inchis. — L'une  et  Tautre,.  Vagnation  comme  la  gentilité,  empor- 
tant communauté  de  nom  et  de  sacra,  lien  civil  et  lien  religieux; 
tandis  que  la  cognation,  relation  toute  de  droit  naturel,  ne  se 
déduit  que  du  sang.  —  L'une  et  l'autre  se  perdant  par  le  renvoi 
de  la  famille;  tandis  que  la  cognation  naturelle  n'en  continue 
pas  moins  de  subsister.  —  Hais  tandis  que  l'agnation  et  la  cogna- 
tion ont  lieu  pour  tous  les  citoyens,  la  gentilité  n'a  lieu  que  pour 
les  races  privilégiées  qui  peuvent  remonter  jusqu'à  ses  dernières 
limites  la  source  de  leur  généalogie  et  prouver  qu'elle  a  été  per- 


Jl)  Selon  Vico,  qaand  les  patriciens  seuls  disent  ie  aentem  kahere,  c'est  que 
Is  ib  ont  le  connMwm,  les  noces,  qui  distinguent  les  familles,  qui  marquent 
les  deseeodants,  qui  séparent  les  ans  des  antres  les  pères ,  les  mères,  les  frères 


et  les  sœors,  et  empécnent  les  rapprochements  incestueux  par  lesquels  les  gêné . 
rations  ne  sont  pas  propagées,  mais  confondues  et  détruites.  Duautà  la  plèbe, 
elle  n'a  pas  de  gens,  parce  qu'elle  ne  s'unit  qu'à  la  mode  des  bétes  fauves 
(fwa  agtiarent  cotmubta  mùreferarum);  et,  lorsqu'elle  prétend  obtenir  à  son 
tour  la  ammtbium,  ce  n'est  pas  le  droit  de  s'allier  anx  patriciens  (eonnubia  cum 
fêUibni) ,  die  n'élève  pas  son  ambition  si  bant  ;  c'est  le  droit  de  contracter  des 
■nions  reconnues  et  sanctionnées  civilement ,  comme  celles  des  patriciens  fcoit- 
M4Mfiafr«m).'---Vieo,^defKUBiitfOiMi«  iib.  %,  cap.  7.  t.  4.  p.  60  de  l'édit.  italienne 
de  Mflui,  1836;  —  t.  S.  p.  It7  de  la  trad.  de  M.  If ichelet.  —  On  volt  combien 
nnagination  a  entraîné  le  phlbsophe  napolitain  loin  de  la  vérité. 

(t)  La  donnée  de  notre  système  snr  la  gentilité  se  retrouve ,  en  ce  qui  con- 
cerne les  descendants  d'affranchis,  chei  H.  Hugo,  qui  l'a  émise,  par  simple 
indication,  dès  les  premières  éditions  de  son  Histoire  au  droit  romain,  et  déve- 
loppée pins  lard  dans  one  dissertation  spéciale  dont  le  texte  n'est  pas  sons  nos 
ymx;  H.  HoLTius,  dans  nn  article  inséii  an  Recueil  de  l'Académie  de  législa^ 
tira  de  Toulouse  (1854,  lom.  8,  p.  43),  a  apporté  de  nonveUes  considérations 
à f appui;  mais  Tmi  et  l'antre  de  ces  iurisconsnltes  ne  parlent  que  des  descend 
dmts  d'affrandiis;  la  clientèle,  dont  le  rèle  a  été  si  caractéristique  et  si  déter- 
■bant  dans  cette  institution  de  la  gentitité,  n'y  apparaît  pas  *  le  système  est 
forcément  incomplet  et  claudicans. 
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SèiueUeiMDt  wffiDHe».  ^ii*à.  aoeue  époyie  fketcoaqve  aaeMi 
e  leurs  aîenatika  été  en  clientèle |, on  ft'a  t^^A'mi  êSrmthiê 
eement  U  liberté  et  TeiMteiiMP  civile.  Ikrilè  pewrqMf 'Stai  nous 
dit  dans.  ses.  SênUnce^  ;  «  IniesiatonM»  bereAlas  lege.  BoochlCMi 
Tabularum  p^imumsuis  beffedîbiiSi  deûide  agoAiîB'i  et  aliqimiéo 
quoqae  g^Uibas  deE»reba4iir  (\y  »  Aliquûnd^  qupfue^  qnelquefoia 
seulement* 

Ittiebubr  parle  d'âne  anéga4îeii  cinle,  d'unefagrémlkHi  wii^ 
tique  y  ne  tenant  pas  an  UeA  du  sang.,  qni  iSsffttteirait  Te  osna^de 
la.  gem  :  il  y  a  dn  vm  en>  cela,  liais  au  lieu  de  laissear  cm  maerni 
de  TagrégaHoD  danaleTague»  dans  rhèdéterosiaè,  d*atteren  checw 
cher  le  spedxe  trompeur  eo  des  sortes  de  clans  on  d*«{IUiations 
étrangères  à  Thistoire  et  aux  mœurs,  des  Romains,  il  suffit  de  le 
reconnaiilre  dans  ces  trois  institutions  dont  le  souvenir remi^ili  les 
monuments ,  les  lois  et  la  littérature  des  Romains  ^  et  qui  existaient 
même  avant  Rome»  en  la  composition  des  antiques  populationa 
italiques  :  le  patriciat,  la  clientèle  p.  les  affranchissements  (tom- 1» 
Hht.,  n*'  15  et  16)^  La  gentiliié  se  présente  dès  locs  avee  un 
caractère  précis,  reposant  sur  la  même  base  que  iaut  rensemble 
de  la  famille  romaine,  c'est-àrdire  sur  la  puissance;. avec  des 
degrés  bien  marqués  qu'il  est  possible  au.  jurisconsulte,  même 
dans  les  cas  les  plus  compliqués,  de  compter  et  de  déterminer 
légjftlement;  tels^  en  un  mot,  qu'il  est  indispensable  de*  les  assigner 
dans  une  institution  oii  il  s'agit  de  déférer  la  tutelle,  la  cnrateUe 
et  rhérédité  ah  inUHat  (2). 

1043.  Arrivons  maintenant  à  cette  hérédité:  àk  ùUesùU^  on 
légitime. 

Le  droit  civil  y  appelle  d'abord  les  membres  de  la  famille,  héri- 
tiers siens,  ou  simplement  agnats  ;  —  à  défaut,  les  membres  de  la 
Îiens^  les  gentils,  s'il  ^  &  l>^u  ^  9,entilLté;  et  il  s'arrête  1&. — Cest 
é  droit  prétorien  seul  qui  a  appelé  en  troiuèm»  ordre  leacognats. 

Maie,  en  fait,  il  n'y  a  que'  les>  desasndnnlR  de  oKents  o»  d'af« 
franchis  pernr  qui  la  nLOiiFTe'  puisse  se  distinguer  utilement  de  la 

Îfens,  et  pour  qui»  en  conséquence,  aprèa  les  agnats,  viennent 
es^gsutUs^,  danslea  droits  de  tutelle  et  d'hérédité  légitimes. 


wamt 


(1)  ?Am^SmieMi.  4.  8. 3. 

{%)  Quel  tflft  ceitti  à  qui  revuuà  Yhéwêà'ùé  dnw  k<9«iir  àfpolhëtiqns^B  Mie^ 
Mr  ?  On  •'«ottire-eo  dimit  que  c^esl  k.^mr  tout  entiàte^  eomB»  «orpsMlkH^ 
comme  assodatiëir,  ami  bérte  liait  b.  tutetts,  maïs  laconAeileY'  oèt  eslr  Is 
repense?  —  (2uoêqi|!M  ne  iio«t.ieil  setlé  4k  leirte  oseraklivenianl  à  k  caMtelle 
dea  fcntila  (tem.  i,  p  105,  et  Umi.  %,  tfi  264),  k  mâme  légk  eit  indnbilabk 
rektwement  4  k  liileUe  (UmUw.  S\  np  lltt)^  Nens  ea  «vont  k  confttmaika  daas 
ce  pafaage  ch Gicéaen  nona  dit  qi^il  n'y  a; paa de<  raee aÉnéakgîqnc  Movles 
feack  de  lei*e;  ^fkà  a*  en  est  pat  d^eas  oMnma  dea  tulellaa  qni  aoat  iéfévëes 
par  k  loii  tandif  qjie  dea  venteaat  dea  achats  Conl'  pasasT.  Itasfonda.  de  ten«  à 


dea  homniM.  étrang^Mv  k  k  fana  et  aeaivent  aui.  pka  kfimea  :  •  Neaciebat>  nn»> 
dioram  onilao»  eâÊ%  ^pentem;  emptioailMB  en  soleiv  aufte  ad  afcenoa  homneSi 
a«pe  ad  iefiaios,  non  kgikoa  ianqtitm  iuÊeUu,  piarvmirewt  (CÊtÉÊxm^Brê 

Balbo,  S  25.) 


Kb  eKt,  pOQf'lèS'fnenbrc»  de  la-gms,  cTesM-diro  delà  limille 
perpëfiittHeniefit'iiigéna»,  fVigiifttlbii  et  la  genlflnév  V^^  ^  l^ur» 
éÊSks  de  droit ,  gt  rémyisseirf  et  scf  conrond^M  ;  ces  membres  sottt 
àïft  fe»,  entre  eut,  agnai»,  geuffl^  efrogiiata.  Ets'rta  aonrreimyé» 
di  h  feittllfe  y  ih  cesseirt  à  m  fbis'  d*  être*  agnatÉ*  et  d^èfre  gi'Ulita  ; 
Bè  tre  reateaf  oAifl  que  rimplèr  cogmfg.  Armi,  à*  letir  égard  el 
eifetrr  eor ,  la  faniine  et  la  gens,  qmtrt  aui  efffeta  de  duoH ,  sont 

Hftie  pooT'Tes  raeéft  descendanf  d*aii  cffent  on  d'an  affiranchi, 
qualfoe  éloignées  qu*files  fussent  de  cette  première  origine  séf-* 
file ,  il  n'en  était  pas  ât  même ,  et  noici  pouFqnoi  : 

lOXI.  Le  cfîeirt  et  ses  descendants ,  quoique  plébéiens,  étaient 
âigènns ,  dans  l'^ccepTfon  étroite'  et  postérieare  de  ce*  mot  en 
dtoit  rotnahi^  c'ést-à'-dire  Kbirra  dtfe^  naissance;  ils  joniasaient  d^a 
dbitsr  de  Ihmifie  ;  Tb érédité  ùb  ihiestai  était  déférée,  entre  enr, 
suivant  le  droit  conrmnn  :  I^  aai  héritiers  siens  ;  2*  an  agnats. 
W&  8*i!s  n'avaient  aucun  agnat,  alors  arrivaient  les  membres^de 
hgmê  supérieure,  qui  étaient  lenrs  gentils,  dont  ila .portaient  le 
nom  et  suivaient  )es  $acra  :  rirérèdité  légitime,  à  défant  d^ia^nata, 
pissait  à  ces  gentifc ,  et  It  en  était  dé-  même  de  la  tutelle.  Tons 
ceux  qni  ont  écrit  sur  Finstttutron  de  ta  clientèle  che«  les  Romaina 
otit  en  Te  sentiment  ^un  certaita  drort  d^bérédité*  et  et'  tntelle 
accordé  à  la  race  patricienne  des  patrons  sur  la  race  plébéienne 
des  clients;  mais  sans  pouvoir  déterminer  avec  précision  la  nature 
ad  la  mesure  de  ce  droit,  et  sans  trouver  aucun-  teite  qvi  y  soit 
nlatlT.  La  g^ntilité  nous  en  donne  l'explrcation  d'une  mMiière 
shnole,  consacrée  par  la  loi  dea  Douie  Tables  elle^mênre,  et 
paraitement  en  accord  avec  les  droits  d^agnation  maintenus  ani 
cKent^  entre  ent ,  dtins  leur  fkmiffe  respective  (tom.  I,  Généf:, 

I04S.  Quant  à  PkffrancU  et* à  sea  descendants,  qnelqne  cheae 
d*analogne  se  produit,  irvec  une*  distinction  cependant. 

L^affrancftf ,  première  sootbe'de  sa  race,  en  passant  de' Fesclft^ 
Vage  à  la  liberté ,  se  trouvait  dans  une  position  particulière  :  il 
n^it  pas  ingénu ,  c'tâst-à-dire  libre  depuis  sa  naissance ,  il  était 
affranchi  (liber tttf,  plus  tard,  libertinus);  if  n*avait  pas  de  famille 
antérieure,  pas  d'agnat;  il  pouvait  seulement,  s*il  contractait  de 
jiistês  nocea,  avoir  des  enfants,  une  posiérM  légitime.  Sa  suc- 
cession, en  conséquence,  était  déférée  :  P  aui  héritiers  siens; 
2^  à  dëiant  dliéritiers  siens,  puisqu'il  n*y  avait  pas  d'Isgnation 
possible,  ao  patron  ou*  aux  enfants  du  patron ^  lesqueb  avarient 
aussi  la  tutelle  légitime  si  Taffranchi  était  impnbère  (tom.  Il, 

(i)  Voill  poorqadl  l!lt>ien,.  tnr  donnant  let  difTérentev  rigniBcatfont  damot 
fimiUâ,  a  £1  :  t  Cbmniunt  jore  fkmitlani  dteimus  omninm  agnctonna  r  ntni 
ela,  patrefaoïilUfii  môiiUô,  singali  sin^nlas  famUias  habent,  tamen'  omoet  qui 
Mb  Qoios  poiesiâté  ftiamnt  rectâ  ejascfém  ramilfe  appellabunlur,  ^ni  ex  eàdem 
duBo  eC  gemie  proditi  aunt.  t  Dig.  50.  16.  De  verhor,  Hgnif,  190.  $  9.  f.'  Ulp^. 
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n*  218).  Ce  droit  relatif  à  la  succession  des  affranchis  était  établi 
textuellement  par  la  loi  des  Douce  Tables  ;  la  jurisprudence»  les 
édits  des  préteurs,  dans  les  diverses  possessions  de  biens,  certains 

{débiscites  ou  sénatus-consultes,  certaines  constitutions  impériales, 
'avaient  développé,  modifié,  réglementé;  il  était  d*nn  intérM 
majeur,  d'une  application  quotidienne,  et  forme  encore  Tobjet  de 
titres  importants  dans  la  législation  de  Justinien  (1).  Il  oonsti* 
tuait  une  partie  essentielle  des  droits  de  patronage  ;  le  patron  et 
la  famille  du  patron,  quelle  que  fût,  du  reste,  leur  ormne  à 
eux-mêmes,  venaient  ainsi  à  l'hérédité  de  leur  affranchi»  par 
droit  de  patronage,  et  non  par  droit  de  gentilili. 

Hais  quant  à  la  postérité  légitime  de  T affranchi,  issue  des 
justes  noces  que  cet  affranchi  avait  pu  contracter  après  sa  manu- 
mission,  quoique  placée  dans  une  condition  inférieure  et  se 
ressentant  toujours  de  son  origine  servile,  elle  était  ingénue  en 
ce  sens  que  les  membres  dont  se  composait  cette  postérité 
étaient  libres  de  naissance  ;  par  conséquent  ils  étaient  entre  eux 
agnats  ;  ils  jouissaient  des  droits  de  famille.  Les  règles  sur  la 
succession  de  î affranchi  ne  les  regardent  pas,  car  ils  ne  sont 
pas  affranchis,  ils  sont  ingénus  ;  ce  qui  concerne  l'appel  du  patron 
ou  de  ses  enfants  ou  de  sa  famille  aux  droits  de  tutelle  et  de 
succession,  par  droit  de  patronas|e,  dans  les  Douze  Tables,  dans 
les  édits,  dans  les  plébiscites,  dans  les  sénatus-consultes,  dans 
les  constitutions  impériales,  est  toujours  limité  à  la  personne  de 
Taffranchi;  je  ne  connais  aucun  texte,  aucun  monument  qui 
retende  plus  loin;  et  l'on  n'en  trouvera  aucun,  car  ce  serait 
contraire  à  toutes  les  règles  du  droit  romain  sur  les  effets  des 
justes  noces  et  sur  la  constitution  de  la  famille.  L'hérédité  ah 
intestat  de  chacun  de  ces  descendants  légitimes  d'affranchi  est 
déférée,  suivant  le  droit  commun  :  1*  aux  héritiers  siens;  2**  aux 
agnats.  —  Mais  s'il  n'existe  pas  H'agnats,  alors  l'hérédité  et  la 
tutelle  légitime  passent  aux  gentils,  c'est-à-dire  aux  membres  de 
la  famille  primitivement  affinanchissante ,  si  cette  famille  est  de 
race  purement  ingénue  et  forme  ainsi  une  gens  supérieure  à 
laquelle  leur  première  origine  civile  se  rattache  par  affranchisse- 
ment, et  dont  ils  portent  le  nom  et  suivent  les  sacra. 

Ainsi ,  en  ce  qui  concerne  l'affranchi ,  il  y  a ,  pour  le  patron 
et  pour  ses  enfants,  successibilité  et  tutelle  légitime  par  droit 
de  patronage;  en  ce  qui  concerne  la  postérité  de  l'affranchi, 
successibilité  et  tutelle  légitime  par  droit  de  gentilité.  Le  droit 
de  patronage  appartient  au  patron  et  à  ses  enfants,  quelle  que 
soit  d'ailleurs  leur  origine,  fussent-ils  eux-mêmes  clients  affran- 

(1)  Voir  les  IivsTmrrs,  liv.  i.  fit.  17.  De  légitima  patrwwrum  tuUla;  liv.  3. 
tit.  7.  De  succetsione  liberiorum;  tit.  8.  De  adsignatione  lihertorum;  tît.  9. 
De  honorum  posseisianibus ,  g  3  et  stiiv.  —  Digeste,  liv.  37,  i\t  14.  De  jure 
wUrtmaitts;  liv.  38.  tit.  2.  De  bonis  liberiorum  —Gode,  liv.  6.  tit.  4.  De 
wndt  liberiorum  et  jure  palronaius. 
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diis  OU  descendants  d'affranchis  ;  le  droit  de  gentilité  remonte 
plus  haut,  il  n'appartient  qu'à  cenx  qui  sont  membres  de  la  gem 
sopérieare,  noyau  primitif  d'où  les  autres  familles  secondaires 
sont  dériYëes  par  affranchissement,  et  qui  leur  a  communiqué 
son  nom  avec  ses  taera. 

1046.  Je  ne  saurais  trop  insister  sur  cette  distinction  entre  les 
iffiranchis  et  leur  descendance,  parce  qu'il  s'est  fait  à  ce  sujet,  à 
propos  de  la  succession  des  gentils,  une  confusion  dans  laquelle 
ne  tomberont  certes  point  les  jurisconsultes  suffisamment  familia- 
risés avec  les  principes  et  avec  les  textes  du  droit  successoral  des 
Romains.  Ces  descendants  d'affranchis  sont  ceux  dont  Suétone  a 
dit  qn*on  les  appelait  jadis,  au  temps  d'Appius  Cœcus  et  quelque 
temps  encore  après,  non  pas  liberti,  mais  ubertini  :  a  Tempo- 
ribos  Appii  et  deinceps  aiiqnamdiu  libertinot  dictes,  non  ipsos 
qui  manumitterentur,  sed  ingénues  ex  his  procreatos  (1)  ;  »  ceux 
qui  figurent  néanmoins  dans  un  grand  nombre  d'inscriptions 
tamulaires,  par  lesquelles  le  défunt  déclare  qu*il  a  fait  ériger 
ce  monument,  à  soi,  à  ses  enfants,  à  ses  affranchis  ou  affran- 
chies et  à  leur  postérité  {liber iis,  libertabusque  earum  posteris* 
fue).  Du  moment  qu'il  s'agit,  non  pas  de  l'affranchi  lui-même, 
mais  d'un  descendant  d'affranchi ,  fils  ou  autre  descendant  quel* 
conque,  il  ne  saurait  être  question  de  succession  par  droit  de 
patronage;  ce  droit  successoral  ne  va  pas  jusqu'à  eux;  c'est  le 
droit  de  gentilité  qui,  seul,  après  celui  de  leur  agnation,  vient 
les  atteindre. 

1047.  On  voit  donc  comment,  pour  les  races  de  clients  ou 
d'affranchis,  làfamitte  est  distincte  de  la  aens  :  Ibl  famille,  c'est 
la  descendance  légitime  du  client  ou  de  l'afiranchi,  dans  tontes 
ses  branches  par  mâles,  et  les  àgnats  sont  les  membres  de  cette 
descendance  ;  la  gens,  c'est  la  descendance  par  mâles,  la  famiUe 
léffltime  du  patron ,  d'origine  patricienne  ou  purement  ingénue , 
eties  gentils  sont  les  membres  de  cette  famille.  Pour  ces  descen- 
dants de  clients  ou  d'affranchis,  l'hérédité  légitime,  à  défaut 
d'héritiers  siens,  et  la  tutelle  appartiennent  d'abord  à  leurs 
•gnats,  c'est-à-dire  aux  membres  de  la  famille  ;  et,  à  défaut,  elles 
passent  à  leurs  gentils,  c'est-à-dire  aux  membres  de  la  gens. 

1048.  En  somme ,  les  gentils  étaient  donc  les  membres  de  la 
famille  des  patriciens  patrons,  ou  de  la  famille  affranchissante, 
d'extraction  purement  ingénue  et  franche  de  toute  clientèle,  par 
rapport  les  uns  aux  antres  d'abord  :  ce  qui  se  confond  entre  eux 
avec  la  qualité  d'agnats;  et  en  outre  par  ranport  aux  membres  de 
la  fiuniUe  des  clients,  ou  de  la  famille  anranchie,  et  de  toutes 
leurs  ramifications. 

1049.  Cela  posé ,  la  définition  du  pontife  Scœvola  et  de  Cicéron 
BOUS  devient  bien  compréhensible,  et  son  exactitude  patente;  elle 

(1)  SoROMs,  Vie  de  Oemde,  i  U. 
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«it  bie»  vèellement'CMipIète/ei.chiioiiD  de  ses^teroMs  se  traiive 
vérifié.  -^  «  Lm  feniiU  saut  cernas  qui^mt  le  mime  nom  ùonmnm 
enire  eux;  •  en  effet ,  c^est  le  mmh  de  la  fSwMUe  4o  {MiIrMi ,  ife\ 
B'iint  ftlrndii  sur  le  nom  de  la  tiMille  d«8.ot>enls  ou  de  r«lraMlii 
et  qoî  se  trouve  commun  entre  elles.  Hait  ce  D*€st  pas  «aaef ,  ear 
«s  oa  a*ariiêÉatl  là,  la  idèfiniëM  is'applicpwrail  aussi  bien  aux 
«gMÉSy  fruiaqnlls  «nt  ég«le«i€Bl  entre  eu  oommoiiaiitè  da  -naoï. 
^Qmi  sont  aerigme  énf^imie  :  »  vniei  «tteiBeiurolle  ciroenataBe^ 
4fù  spécifie  mieux,  «t  q«i  asanqueib  Fittslaal  la  séparation  avec  iaa 
agnals»  psriaqa'il  n'Cstpas  nécessaÎM,  peurèlra  agnat,  #êto'«é 
de  parents  ingénus  i  les  enfimès.  légitimes  d*«n  «fibaneki  n>'en'«oiit 
pM  moins  agnata  entre  eux.  Ce  nrW  pas  ancone assez,  il  faut: 
tidonî  aucun  des  aieux  nf^aJié  rédtdt  en  serviiude;^  car  si,  len 
Mmonlant  .vem  les  aiem ,  on  en  Ivouvait  an  seul  oui  eût  été  client 
onesdave,  cette  famille  ne  serait  pas  anefamile  de  j^MtfJfa^  nuds 
une  descendanoe  de  clients  ou  d'affranchis;  elle  tireraH  eUe«iéiiie 
se0  eiislenee  civile  et  son  nom  d'une  Camille  de  patron  e«  d -one 
famille  affrancbissante  qui,  par  conséquent,  aérait  sa  jpen^.  Bnfin 
€îoéren  ajoute  pour  dernier  caractère  :  »  fnt-n^oni  pês  éêi  dètri^ 
unis  de  êéte,  »  parce  me  tout  aieaibre  serti  par  «ne  dininatioii 
de  tète  de  la  famille,  de  la  généalogie  aupérleure,  a  perda  lenle 
participation  a«x  droits  de  celte  famille,  et  par  conséquent  jl^est 
plus  au  nombre  des  gentils  de  ta  race  aoboroonnée. 

1050.  La  définition  de  Peslus  elle«mème,  qneiqne  moins 
complète,  reçoit  sa  vérification  :  a  Gentilis  dicitor  et  ex  eodem 
ffenere  ertus  et  is  qui  simili  aomtne  appelial«nr  ;  m  la  ^alîficalion 
de  geuiû  «'applique  à  deux  dreonstanees  ;  et  à  ja  eommimanté 
d'erigine  peur  les  membres  de  la  gens  entre  eax ,  et  À  la  eeamn- 
nanlé  de  nom  pour  ces  oiembres  par  rapport  à  la  descendance 
do  client  ou  de  l'afivaineU. 

iOSl.  Knfitt,  oour  acèerer  la  «envtetion ,  s'il  y  manque  encore 
4|«eic[ne  chose ,  ucéran' vient  nous  montrer  un  preeès  perlé  devant 
le  collège  des*  Centunivlfs ,  qui  reide  précisément  sur  le  droit  de 
fenêUité,  et  nons  voyons  qne  c'est  4e  succession  'éNn  JBs  é^âf" 
fremchi  que  deux  familless'y  disputent  (i).  Tile^Live  aussi,  data 


'•^►-^'■^■••••••"^••^■^Fi***»-^*^^^^»*—^^— ^•••v 
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(!)  Gicénsa,  youkot  iadi^Mr  coiahioa  tet  osasiimians  da  la  législigioaiest 
indispeoMble  à  T^ratear,  dit  :  «  Quid ,  qua  de  re  joter  UaffCoUas  £t  CJaiulifa  M» 
Y  tricios ,  centumviri  jadicaruntt  âum  If arcéllî  UbertiJUio  snips ,  Claodîi ,  paîndi 
«  sfësdsm  nomimit,  fcaredttatai-  aiw e  ,  ad  m  r0di8M  ââteretA  :  noaae  ta  es 
«  sasaa  liit  oniaitliaa  de  toto  8r«iffi8.«  ammuran  JniB.diofladiim9  »  (data. 
De  on0$.  i.  83d.  éditioodfi  Gniter.)  Jlioci  aoqa  vofnM  iel  daua  CimUlat  pa»* 
tant  le  même  nom  {Musdem  nommU)  ;•  Titae  pairicienae  et  f  rimitivej  -«die  des 
Gtaodioi;  Taotre  pléDéienne  et  probablement  déilvëede  la  première,  celle  dei 
CSaudiui-lIareellas.  Les  Marceilos  prétendent  snccéder,  par  lirôlt  de  toodie 


(ilirpe)^Êm  ils  a'uasffraadÉi  di,laur.ligBe(lif&faî^),  auuifia^n  qai ,  jpar 


rapport 
aflranch 


à  aoa,  as  peut  oflfir  de  doute^  puiafaa,  •  agiiiant  da  fib  lalaia  mim 
iranchi,  ce  lien  est  immédiat  et  tout  récent.  Mais  les  Glaadios,  patriciens . 
lamttte  primMve,  prétendent  qne,  formant  ta  généalogie  des  Ifarcettus  enx-mènies, 
et  par  conséquent  de  toutes  lenn  nunifioatioBS,  Ja  aueeasaiaa  de  ca  fis  d'iffitta- 
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le  privOége  ^*il  Doame  fenii$  tnmiiô,  accordé  par  ptébîseite , 
nr  la  pfopoaHîon  du  sénat,  à  l'amam^m  Hispm  Feeenia,  en 
réowpease  de  sa  dénoBciatioB  dans  raffarre  des  Bacchanales,  novi 
donae ,  quoique  fnoins  clarremenl ,  -  la  ffléme  conSrmatkm  (  1  ) . 

I05S.  Par  teat  ce  qoi  f^rtcède  en  tdft  donc  que  le  titre  et  les 
droits  de  gemfil  appartent^ent  excktsivement  aux  membres  de  la 
faille  fialrieienne  do  patron  00  tle  la  femlUe  affrancdîssaBte , 
ruse  orq[inaire  et  inj[énue  dans  sa  aoiifce,  par  rapport  à  ceux  de 


éi  det  Mtroeilas  leur  ratieirt  par  drtftt  âeaenffW.  —  Ainti,  aucun  doute  a'ed 
jkm  ftwAÏB  :  «'mI  Wea  de  la  saeceiaMii  mHnfit$  é^ûf^ranM  qu'il  %*9e^\  c'est 
km  à  OM  laartca  de  MOMMions  ipe  \er(dmA\  de  gêatitué  trouM  so»  aMliflalioB; 
et  eywMJaut  les  daKieodaiits  d'awaiwbîi  ne  nmt  pas  des  gentils^  selon  Sa idéSi^*^ 
fian  même  de  Geéron ,  qui  exige  qtt*aucun  des  aïeux  n'ait  jamais  été  en  aeni- 
lade.  Donc  on  eUgemtU  à  leur  égard,  sans  qu'Us  soient  gentili  à  l'^ard  des 
aakcs.  —  fiofin ,  tefiet  de  le  superposition  et  dn  croisement  des  id&aaclijs* 
SBaoBls  :  pour  ki  gmut^  généaloflie  \  pnoitlve  et  jpure ,  de  Joutes  les  iuuJIes 
dériséea ,  eft  ^our  ,1a  Mfiirpr»  fomiue  dénif  ée  ellcHDène^  mais  qw  •  à  eoD  ioor,  a 
bit  det  alTraBchissements  :  tout  «ela  n* est-il  pas  frappant  d* évidence  dans  cet 
ocDple?  AgnaUo,  Gens,  Stirpi,  CognaHp,  ces  quatre  termes  consacrés  dn 
épait  «Ml  ronaîn,  ne  s'aperçeîvent4ia  |ms aeintenaol  Jnen  diflinots «et  àum  leur 


TëM9m  9Beîe  ne  saurais,  ceunpreiidre  en  jn«n«  eomne  jniiseeaiuUe,  rexn|i«> 
cation  qa*a  cherché  à  donner  de  ce  procèsi  dans  le  système  de  la  gens  hypeihé- 
liqae  oe  mebohr,  notre  savant  collègue  If.  Qirauo  (il^eue  de  légéskOhn, 
laB.  Xr.  p.  4S7}.  Notes  qu'Une  s'i^it  paa  ici  •dC'  la  soeeession  é'tm  affrandu, 
aidas  draîts  jd#  ^pÊhfom^gfixw^-wfçofi  à  leeUe  MOMsiion  :  dans  ces  itermea.,  A 
a'j  aaraitca.aocttoe  jorte  de  .douta,  aucun  procès  j»oisilile;  la  loi  d^  Aouse 
uUes,  la  jurisprudence  civile,  Tédit  dn  préteur  étaient  formels.  Voilà  la  ood- 
luBoa  eontre^qaelle  il  importe  de  bien«e  garder.  11  s'agit  ici ,  d'après  les  termes 
■faaca  de  Gsuéms,  de  'la  suoeessMMi  «d'un  fils  d'afihuielii  (Uher^fi^u  e'est^* 
dba  d'as  hemKm<t.jaà  libre»  d'un  ingéau,  peur  lequel  btieadres  d-béaitiers  aé 
âÉkuM  aoDt  :  i.^  lea  béritiers  aieas  ;  2''  .les  Moata  ;  3<*  et  à  ddiaut  d^a^^uals  lea 
anafils.  iUors  surgissent  toutes  les  difficultés  dans  le  règlement  des  droits  eulyie 
ïtgems,  mmree  généalogique  primitive  et  supérieure,  et  la  stirps^  qui  n'est  qu'une 
badîaa  avana  délnvatiDU  iaTérieure^l  anoArdonaée  de  la  ^esf.  «  Nonae  in  aa 
«•ma  Aiil  aralarifaaa  de  teio  stirpis\9€  ^mHHIuHs  jura  dioembm'f  »  11  f  ausait 
ea  db  bien  antres  campUcatlons,  de  bien  anaies  eufibavètremeats  é  l'on  a'étai^ 
ébkaé  davantage  du  point  d'affraocbiasement.  iGe  sont  ces  cony>Ucations  de  la 
jianlW ,  et  r espèce 'aassujrttisseroent  dans  lequel  elle  tenait  à  perpétuité  dM 
depdb  langtea^M  ioftenea ,  >qqi  foat^  fait  tomber  «a  désuéluda,  d'abord 
lea  taoaaule  «beats  «<  al  enndte  n^éma  itaun  learaaaa  d'aCNufibia. 

[IJlkMnLm»  Jû(..89«J.i9.  UMntU  eii«yil«pdoal.ttVaglliwi:ast«.aaaf  ias 
^fferwff  aotables  résultant  de  »la  dilTéraoce  des  jostitutiens ,  Quelque  ebdtae 
daaaiogoe  à  ce  qu!a  été,  plus  tard,  dans  Tancien  droit  européeu,  {eformariaoê 
èrénrt  deaaeHa,  daal  Lenu.«dtt,  an  ses'/«jlîMte.€0afiM»lé^ 
mÊtmm Kk)  2 ^aLat angasar  a datit  ida  soite  sL Ibmariage  aariaea aei6.  ■•  «*- 


PTaprta  la  aAde  ^a  las.eajinls  ton  da|jiiBte«iiaeeaieatfaicnl,ebeBlea9amaiaat 
dauja  faoHue  duile  deJeur  père  et  non  dans  celle  de Jeur mère,  les^affraucUes 
sa  ■ariant'liorB  de  W.gens  auraient  porté  alUeucs  leur  DNoatérité,  et  privé  oûin 
las  geMe  dB4ear  étdH  éveviaal  >de  -lutirfle ,  -et  euratale  et  de  sueeessioa  «ar 
«ia  amlifailii  iifoiièyeu«|aailia>fflaitftaaajWie><au  Auriage bavs tde  Uifeat, 
la«  étiii  iaiaHita..ir^t  an-ai^abiiifinaaalte,^  aanfir«ié  par  flébi«cU#.ipMir 
Faeeoidcr  exceptionnellement  à  l'affrancbie  Hispala  Fecienia.  —  Ainsi  nous 
eiftiqoons  pafflailement  et  simplement  ce  qui  est  resté  une  énigme,  même  pour 
'^'-^        "'     daaa-aeUafMirtf  em^io  doal  parle  Tile«Live. 
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la  famille  des  clients  ou  de  la  famille  affranchie ,  race  ciYilemenl 
dérivée  de  Tautre,  cliente  on  esclave  dans  son  principe;  mais  sans 
que  ce  titre  et  ces  droits  fussent  réciproques  pour  ces  derniers  par 
rapport  aux  autres.  On  voit  aussi  par  cela  même  que  le  titre  de 
gentil  était  un  titre  honorifique ,  puisqu'il  indiquait  dans  ceux 
qui  l'avaient  qu'ils  appartenaient  à  une  race  primitive,  ayant  sa 
généalogie  propre  et  toujours  ingénue,  ne  devant  sa  génération 
civile  à  aucune  autre  race,  et  remontant  toujours  d'aieux  en 
aïeux  jusqu'à  sa  source  la  plus  reculée ,  à  des  personnes  libres 
de  naissance  et  franches  de  toute  clientèle. 

1053.  Le  droit  de  gentilité  disparut  avec  le  temps;  déjà  Cicéron 
en  parle  comme  d'une  chose  rare  à  son  époque.  Sous  Gaius  il 
n'existait  plus  :  a  Et  cum  admonuerimus,  dit  ce  jurisconsulte» 
totum  gentilitium  Jus  in  desuetudinem  abiisse,  supervacuum  est 
hoc  quoque  loco  de  ea  re  curiosius  tractare  (1).  »  Et  Ulpien  dit 
encore  après  lui  :  «  Nec  gentilitia  jura  in  usu  sunt  (2).  »  Cette 
disparition  successive  et  enfin  totale  est  facile  à  expliquer.  Quant 
à  ce  qui  concerne  la  clientèle,  assujettissement  des  plébéiens  aux 
patriciens,  cette  antique  relation  quiritaire  a  disparu,  et  avec  elle 
toute  une  grande  partie  de  la  gentilité.  Quant  à  ce  qui  concerne 
les  affranchissements,  la  succession  des  races  se  multipliant  à 
l'infini ,  celles  primitivement  affranchies  affranchissant  à  leur  tour 
et  créant  ainsi  de  nouvelles  races  qui,  de  leur  côté,  en  engen* 
draient  d'autres  (car  chaque  affranchissement  produisait  cet  effet)  ; 
toutes  ces  familles,  superposées  et  dispersées  par  la  ramification, 
s'épurant  à  mesure  qu  elles  s'éloignaient  de  leur  origine  servile  et 
que  l'ingénuité  se  prolongeait  en  elles  de  génération  en  généra- 
tion :  enfin,  toutes  ces  choses  arrivant  dans  une  progression 
croissante,  selon  le  cours  que  suivaient  la  multiplicité  des  affran- 
chissements et  l'accroissement  de  la  population,  il  résulta  de  là 
que  les  vestiges  des  droits  de  gentilité  durent  inévitablement  se 
perdre.  Ce  travail,  ce  renouvellement  de  la  population,  en  même 
temps  qu'il  a  épuré  et  multiplié  les  famiUes  secondaires,  a  dû  faire 
disparaître  et  noyer  dans  les  générations  successives  les  familles 
primitives  qui  avaient  formé  le  noyau  ingénu  générateur  et  aux- 
quelles était  réservée  exclusivement  la  qualité  de  gentil.  D'un 
côté,  ces  familles  avec  le  temps  sont  devenues  chaque  jour  moins 
nombreuses,  surtout  comparativement  à  la  population  commune  ; 
de  l'autre,  elles  ont  perdu  la  trace  de  celles  sur  lesquelles  avait 
existé  leur  droit  de  gentilité.  Si  quelaues-unes  ont  résisté  davan- 
tage, et  si  parmi  elles  le  titre  et  les  aroits  de  gentils  ont  survécu 
plus  longtemps,  c'a  été  naturellement  chez  les  mmilles  puissantes, 
qui  perdent  oifficilement  leurs  traces,  parce  qu'elles  mettent  leur 
honneur  et  leur  intérêt  dans  leur  généalogie.  Ceci  explique  com- 
ment la  gentilité,  à  une  certaine  époque,  de  fait,  n'a  plus  ea 
-> , ■ 

(i)  Gai.  8. 17.  —  (S)  Legum  mosalcaruai  et  romaninini  collafio,  16. 4.  imjku 
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d'existence  qae  dans  quelques  hantes  familles,  et  comment  enfin 
elle  n'a  pins  été  qu'un  vague  souvenir. 

Mais  par  Teffet  mystérieux  des  traditions  historiques  et  popu- 
laires, tandis  que  l'idée  de  l'institution  s'est  perdue  et  n'a  mus 
été  qu'une  énigme  pour  les  jurisconsultes  et  pour  les  éruoits, 
les  mots  sont  restés  avec  leur  véritable  valeur  dans  la  bouche  du 
peuple,  et  la  dénomination  degeniU,  gentilhomme^  gentiluamOj 
aeiUilhombre ,  gentleman j  a  passé  jusque  dans  la  plupart  des 
uiigues  modernes  européennes,  pour  indiquer  ce  qu'on  nomme 
bonne  extraction ,  une  noble  généalogie,  un  pur  sang  (1)1 


TrruLus  m.  titre  m. 

K  SBUTUS-COHSULTO  TBBTULUâirO.  00  SÉMâTUS-GOmULTI  TUTULUBV. 

Lei  Doodedm  Tabolanmi  ita  stricto  La  loi  des  Doua  Tables  avait  on  droit 

jve  otebator,  et  piteponebat  mascdo-  tellement  rigonreux,  une  teUe  préfé- 

nm  progeniem,  et  eos  qui  per  leminini  rence  pour  la  descendance  des  mâles,  et 

sens   neceasitndinem    sibi  jongnntnr  mie  telle  ezclosion  contre  cens  qoi  se 

tdeo  expeUebat,  ut  ne  qnidem  Inter  ma-  sont  unis  que  par  les  liens  dn  sexe 

trem  et  fiHnm  filiamve  nltro  citroqve  fiéminin,  qneDe  n'accordait  pas  même 

heredilBlM   capienda   jns   daret;    nisi  entre  la  mère  et  le  fils  on  la  fille  le  droit 

qDod  prctores  es  proximitate  cogna-  de  venir  à  la  succession  l'un  de  l'antre* 

tonm  ees  personas  ad  soceessionem,  Ces  personnes  n'v  étaient  appelées  que 

faoaomm    possessione    mnn    cogvati  par  les  préteurs,  1  leur  rang  de  cogna» 

vocabant.  tion,  à  l'aide  de  la  possession  de  biens 


1054.  Aucun  droit  de  succession  civile  et  réciproque  n'existait 
entre  la  mère  et  ses  enfants.  Les  enfants  ne  succédaient  à  la  mère 
ni  comme  héritiers  siens ,  puisqu'elle  n*avait  sur  eux  aucune  puis- 
suice  paternelle,  ni  comme  agnats,  puisqu'elle  n'était  pas  dans 
leur  famille  :  et,  de  son  côté,  la  mère  ne  succédait  à  aucun  titre 
dvil  à  ses  enfants.  11  n*y  avait  d'exception  que  dans  le  cas  où  la 
femme  était  entrée  sous  la  main  et  dans  la  famille  de  son  mari  (  in 
manu  viri) ,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué  tome  II,  n*  151.  Alors 
seulement  die  était  agnat  de  ses  enfants,  considérée,  par  rapport 
à  eux,  comme  au  degré  de  sœur  consanguine,  et  les  droits  d'agna- 
tion  existaient  réciproquement  entre  eux  à  ce  degré.  «  Prœter- 
qoam  si  per  in  manum  conventionem  consanguinitatis  jura  inter 
constiterint  (2).  »  Sauf  ce  cas,  la  rigueur  de  la  loi  civile  les 
sans  droits;  ils  n'étaient  appela  que  dans  le  troisième 


(i)  GtaUt  dit  beaucoup  plus  ^ingénu  en  Facoeption  étroite  et  amoindrie 

ri  a  prévalu  de  bonne  nenre  pour  ce  dentier  mot  dans  la  langue  et  dans  le 
Bit  M  Romains  :  l'ûi^^mf.  en  cette  acception  amoindrie,  est  né  libre,  mais 
tien  n'indique  que  son  père  ou  quelques-uns  de  ses  aïeux  n'aient  été  clients  ou 
eadaves;  le  goM  appartient  à  une  race  éternellement  et  complètement  libre 

Cqa'à  Ini. — L'expression  de  gentil^homme  elle-même  est  toute  romaine  ;  nous 
trauvoBi  textuellement  dans  Gicéron  parlant  ainsi  de  Glodins ,  lequel ,  afin  de 
eeoieir  nriver  an  tribonat,  avait  abandonné  sa  généalogie  patricienne  en  se 
attmt  adopter  par  un  plébéien  :  •  Discite  orationem,  pontinces,  et  vos,  flamines; 
etiam  tu,  rex,  disce  a  gentili  homine;  quanquam  ille  gentem  istam  reliquit.  » 
(pctor,  Fro  damo,  S  *9.)  —  (2)  Gai.  3.  ». 

m.  4 
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ordre  imaginé  par  le  préteur,  celui  des  cognais.  De  là  deux  séiUH 
tus-consultes  corrigeant  cette  aspérité  du  droit  :  1*  le  sénatos* 
consulte  Tertuilien ,  relatif  au  droit  de  succession  de  la  mère  sur 
ses  enfants;  2*  le  sénatus-consulte  Orphitien,  relatif  au  droit  de 
succession  des  enfants  sur  leur  mère. 

!•  Sed  he  jaris  angustie  poslea  emen-       !•  Mais ,  dans  la  suite ,  cette  rigoenr 

dats  auDt.    Et   primus  quidem   divas  dedrott  fut  adoocfe;  et  le  divin  Claude, 

Giaudius  matri ,  ad  solatittm  liberorum  le  premier,  déféra  à  une  mère  Thérédité 

amissorum,   legitimam   eorum   detniit  légitime   de  ses   enfauts,   comme   un 

hereditatem.  soulagement  à  leur  perte. 

1055.  n  ne  s*agit  ici  que  d*une  faveur  spéciale  accordée  par 
rescrit  de  Tempereur  Claude  à  une  mère  qui  avait  perdu  tous  ses 
enfants. 


1I«  Postea  antem  senatus- consulte  %•  Fins  tard,  au  temps  du 

Tertulliano,  quod  dhi  Hadriani  tem»  Adrien,  le  sénatus-consuUe  TertuUiei» 

poribus  iactum  est,  plenissime  de  tristi  établit  généralement,  en  faveur  de  la 

snccessione  roatri,  non  eiiam  amœ,  de-  mère,  nuUs  non  de  V meule,  le  droit  de 

ferenda  cautum  est  :  ut  mater  ingenua  recueillir  la  triste  succession  des  en- 

trium  liberorum  jus  habens,  libertina  fants;  en  ce  sens  que  la  mère  ingénue 

quatuor,   ad  bona  filiorum  filiarumve  ayant    trois    enfants,    ou    raiTraochie 

admittatur  intestato  mortuorum,  Heei  auatre,  serait  admise  aux  biens  de  se^ 

in  potestate  parentis  sii  :  ut  scilicet,  nls  ou  Glles  morts  intestat,  quand  mémo 

com   aliène  juri   subjecta   est,   jussn  elle  serait  sous  la  puissance  pater^ 

ejus  adeat  hereditatem  cujus  juri  sub-  nelle;  sauf,  dans  ce  cas,  à  ne  faire 

jecta  est.  adition  que  par  l'ordre  du  chef  auquel 

elle  est  soumise. 

1056.  Divi  Hadriani  temporibus.  Ce  n*est  pas  Adrien  lui- 
même,  c*est  son  fils  adoptif,  Antonin  le  Pieux,  qui  est  ici  désigné 
par  son  nom  d'adoption.  Ce  fut  sous  lui  (Fan  911  de  Rome,  et 
158  de  J.  C.)  que  fut  rendu  le  sénatus-consulte  Tertuilien. 

Ce  sénatus-consulte  fut  conçu  dans  le  même  esprit  que  ce  qui 
avait  déjà  été  fait  par  la  législation  caducaire  au  sujet  des  libéra- 
lités testamentaires,  soit  en  faveur  dt's  patres,  c'est-à-dire  des 
citoyens  ayant  au  moins  un  enfant  légitime,  soit  en. faveur  des 
femmes  ter  quaterve  enixœ  (ci-dess.,  n*  719  hi$).  Il  s*agit  ici 
d'hérédité  ào  intestat.  Le  sénatus*consulte  n'établit  le  droit  de 
succession  ab  intestat  des  mères  sur  leurs  enfants  que  comme  ui^ 
privilège  pour  celles  qui  en  auraient  eu  un  certain  nombre  déter- 
miné par  la  loi.  Les  mères  ayant  atteint  le  nombre  fixé,  trois  pour 
les  ingénues,  quatre  pour  les  affranchies,  étaient  dites  avoir  le 
jus  Iwerorum.  Les  jurisconsultes  discutaient  avec  le  plus  grand 
soin  les  conditions  de  et  jus  liberorum  :  les  enfants  devaient  être 
nés  vivants  et  à  terme;  néanmoins  au  septième  mois  ils  profitaient 
encore  à  la  mère;  chaque  accouchement  ne  comptait  que  pour  an 
enfant,  quel  que  fut  le  nombre  qui  en  fût  issu;  les  avortements , 
les  produits  inertes  ou  monstrueux ,  ne  profitaient  en  rien.  Telles 
étaient ,  et  encore  d'autres  semblables ,  les  questions  débattues  par 
les  jurisconsultes  dans  cette  matière ,  si  importante ,  puisqu'elle 


■  I 


■ 
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tenait  à  nn  des  premiers  degrés  de  succession  (1).  Toutefois,  des 
femmes  qui,  d'après  la  loi,  n^avaient  pas  et  n'avaient  jamais  eu  le 
jus  Uberirumj  faate  d'avoir  atteint  le  nombre  fixé ,  pouvaient  Tob- 
tenir  de  Temperear  (2).  Ainsi,  la  seule  volonté  du  prince  pouvait^ 
par  an  rescrit  individuel ,  changer  l'ordre  d*une  succession. 

Sfon  etiam  aviœ.  Le  sénatns-consulte  ne  s^étendait  pas  à 
raièule;  chaque  mère  ayant  le  jus  liberorum  pouvait  succéder  à 
Ms  enfants ,  mais  non  à  ses  petits-enfants. 

Uui  m  poiestaie  parentis  sii  :  cela  peut  arriver  fréquemment^ 
pflisgue,  par  le  mariage,  non  plus  que  par  Tàge,  la  femme  ne 
fort  ni  de  la  puissance  ni  de  la  famille  de  son  père. 

in*  ftgfeiuntor  antem  matri  liberi  S*  Sont  préférés  à  la  mère  les  enfants 

àekntù  ffù   toi  sont,   qnive  suorum  do  fils  défont,  héritiers  siens  on  consi- 

beo  mnl,  sîve  primi  gradus,  sive  ulte-  dérés  comme  tels,  soit  an  premier,  soit                         '1 

rions.  Sed  et  BU»  su»  mortne  filîus  à  tout  antre  degré.  Et  si  c  est  une  fille                         i 

vd  filia  opponîtnr  ésr  eonttiiutionibus  hors  puissance  qui  est  morte,  son  fils 

Bstri  defiuictsB,  id  est  avi«  sus.  Pater  ou  sa  fille  est  préféré  par  les  constitua 

qnoque  vtrinsqoe,  non  etiam  avus  et  tions  à  la  mère  de  la  défunte,  c*est-à- 

proatns,   matri    anteponitor,    scilieei  dire  à  son  aïeule.  Pareillement,  dans 

aammier  cas  tolos  at  herediUUe  agi"  l'un  ou  Tautre  cas,  le  père,  mais  non 

ter.  Fraier  aotem  consanguineus  tam  l'aïeul  ni  le  bisaïeul,  obtient  la  préfé- 

ifti  qnam  S&m  excludebat  matrem;  so-  reoce  sur  la  mère,  pourvu  toutefois  que 

nr  aofem  eonsanguinea  pariter  cum  le  débat  d'hérédité  n'ait  lieu  qu'entre 

■lire  admitlebatur.  Sed  si  fuerat  frater  eux  seuls.  Le  frère  consanguin  du  fils 

etioror  eonsangninei,  et  mater  liberis  ou  de  la  fille  excluait  la  mère;  la  sœur 

bonorsia,  frater  qnidem  matrem  exclu-  consanguine   était  admise   avec   elle  ; 

éebtf  ;  eommonia  antem  erat  hérédités  mais  s'il  y  avait  un  frère  et  une  sanr 

a  sqms  partibns  frttri  et  lorori,  consanguins ,  et  la  mère  ayant  le  droit 

d'enfants,  celle-ci  était  exclue  par  le 
frère ,  et  l'hérédité  se  partageait  égale- 
ment entre  le  frère  et  la  sœnr. 

1057.  Cette  succession  de  la  mère  sur  ses  enfants  est  un  genre 
Umt  spécial  de  succession ,  qui  n'est  ni  celui  des  agnats  ni  celui 
des  cognatSy  qui  ne  se  place  bien  positivement  ni  avant  ni  après, 
■laîs  qui  se  règle  par  un  ordre  particulier,  selon  le  degré  de 
^enté. 

Ainsi,  avant  la  mère  sont  toujours  placés,  lorsqu'ils  concourent 
directement  avec  elle,  sans  distinguer  en  vertu  de  quel  droit  suc- 
cessoral ils  arrivent,  héritiers  siens,  agnats,  cognats  ou  posses- 
leors  des  biens,  peu  importe  :  1*  les  enfants  du  fils  ou  de  la  fille 
dicédée;  2*  le  père,  mais  non  Taîeul;  3*  les  frères  consanguins, 
doDila  présence,  n'y  en  eût-il  qu'un,  suffit  pour  exclure  la  mère. 
Les  sœurs  consanguines,  quand  elles  sont  seules  et  sans  aucun 
frère,  n'excluent  pas  la  mère,  qui  prend  une  part  avec  elles.  Et 
de  cette  hiérarchie  particulière  de  degrés,  il  résulte  que  cette 
accession  :  1* est  toujours  exclue  par  tordre  des  héritiers  siens; 
2*  exclut  toujours  les  agnats  à  partir  d'un  certain  degré,  mais  se 

(1)  Voy.  toutes  les  règles  minutieuses  dans  les  Sentences  de  Paul  ,  4.  9.  oif 
1  C  Tertullianum'  —  (t)  PâUL.  Sent.  Ibid.  $  9. 

». 
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trouve  exclue  par  ceux  du  degré  supérieur,  ou  coDGOurt  avec  «pd- 
ques-uns;  3^  n'exclut  pas  toujours  les  cognats;  quelques  exemples 
feront  sentir  ses  conséquences. 

Mais  un  principe  qu'il  faut  poser  avant  tout,  et  sans  lequel  le 
rang  de  cette  succession  maternelle  ne  pourrait  pas  être  compris, 
c'est  qu'il  faut  nécessairement ,  pour  que  l'ordre  de  préférence 
que  nous  venons  d'indiquer  produise  son  effet  :  par  exemple,  poor 
que  le  père  soit  préféré  à  la  mère  et  l'exclue,  ou  bien  pour  que 
la  mère  soit  préférée  à  Taîeul  et  l'exclue  ^  il  faut  que  le  concoors 
s'établisse  directement  entre  eux  seuls. 

ScUicet  cum  inter  eo$  solos  de  hereditate  agiiur.  Cesi  ainsi 
que  notre  texte  énonce  ce  principe  ;  il  parait  vouloir  le  rapporter 
uniquement  au  père  et  à  l'aïeul  ;  mais  le  principe  est  général.  Il 
nous  reste  à  en  faire  l'application  aux  divers  cas. 

1058.  V  Les  enfants  d  un  fils  excluent  toujours  la  mère  de  ce 
dernier,  s'ils  sont  héritiers  siens,  on  appelés  au  nombre  deshéri* 
tiers  siens.  Mais  supposons  qu'au  moment  du  décès  de  lear  père 
les  enfants  se  trouvent  dans  une  famille  adoptive  ;  nous  savons  que, 
dans  cette  position,  ils  n'ont  sur  la  succession  paternelle  ni  droit 
d'hérédité  ni  droit  de  possession  des  biens,  si  ce  n'est  comme 
cognats;  après  l'ordre  des  agnats,  excluront-ils  la  mère?  H  faut 
distinguer  :  s'il  existe  des  agnats,  le  concours  ne  s'établit  pas  direc* 
tement  entre  la  mère  et  les  enfants  situés  dans  une  famille  adoptive, 
il  s'établit  entre  la  mère  et  les  agnats,  puisqu'on  8up{K>8ant  même 
que  la  mère  fût  écartée,  ce  seraient  non  pas  les  enfants,  mais  les 
agnats  qui  succéderaient.  En  conséquence,  l'existence  des  enfants 
sera  sans  influence ,  la  mère  exclura  les  agnats  et  arrivera  à 
l'hérédité.  Mais  s'il  n'existe  pas  d'agnats,  c'est  l'ordre  des  cognats 
qui  arrive;  alors  les  enfants,  quoique  placés  dans  une  famille 
adoptive,  sont  appelés  dans  cet  ordre,  le  concours  s'établit  direc- 
tement entre  eux  et  la  mère  du  défunt  :  celle-ci  est  exclue  (1). 
Ainsi ,  dans  ce  cas ,  la  succession  maternelle  qui  excluait  Fordre 
des  agnats  n'exclut  pas  celui  des  cognats. 

Quant  aux  enfants  d'une  fille,  ils  n'étaient  pas  héritiers  siens 
ar  rapport  à  elle,  puisqu'elle  n'avait  aucun  héritier  sien;  ils  ne 
ui  succédaient  qu'en  vertu  du  sénatus-consulte  Orphitien ,  avant 
tous  les  agnats,  et,  dans  cette  position,  les  constitutions  impé- 
riales les  appelaient  spécialement  de  préférence  à  la  mère;  c'est  ce 
que  nous  indique  le  texte  par  ces  mots  ex  consiùuiionibus  (2). 

2*  Les  frères  consanguins,  toutes  les  fois  qu'il  n'y  avait  pas 
d'héritiers  siens,  ni  d'enfants  appelés  au  nombre  des  héritiers 
siens,  arrivaient  en  tête  des  agnats  et  excluaient  la  mère. 


f, 


(1)  Di6.  38. 17.  2.  g  0.  f.  Ub.  —(S)  Une  consUtatioo,  à  ce  sujet,  des  empe* 
reun  Gratien,  Valentinien  et  Théodose,  est  ainsi  conçue  :  i  Qaotiens  de  emaiH 
»  cipatl  fiUî  ûUseve  successione  tractatur  :  filiis  ex  his  genitis  deferafur  intacte 
9  pro  solide  successio ,  neque  alla  defuncti  defnnctsTe  patri  matrive  eonoedrtor 
9  intestats  soccessionis  hereditas.  »  (Coo.  6.  57.  4.) 
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3*  Le  père ,  toutes  les  fois  quMI  est  dans  la  position  qae  noas 
ivoDs  exposée  ci-dessus  (n*  1030),  ayant  droit  de  succession 
immédiate  sur  son  fils  on  snr  sa  fille  prédécëdés ,  exclut  la  mère. 
Hais  supposons  qu'il  s'agisse  d'un  père  qui  a  été  émancipé  on 
donné  en  adoption  par  raienl.  Dans  ce  cas,  nous  savons  qu'il  est 
exdaparles  agnats,  et  n'a  de  droits  qu'après  eux ,  comme  cognât. 
Sî  donc  il  existe  des  agnats,  par  exemple  une  sœur  consanguine, 
le  concours  ne  s'établissant  pas  directement  entre  la  mère  et  le 
père  (puisque  ce  dernier  n'a  aucun  droit),  la  mère  arrivera,  elle 
paitagera  avec  la  sœur  consanguine;  ou,  s'il  n'existe  que  des 
ijuati  plus  éloignés ,  elle  les  exclura.  Hais  s'il  n'y  a  aucun  agnat. 
Tordre  des  cognats  airive,  le  père  s'y  trouve,  le  concours  s'établit 
entre  loi  et  la  mère  :  celle-ci  est  exclue  (1). 

4*  L'aienl  est  exclu  par  la  mère  toutes  les  fois  qu'il  concourt 
directement  et  seul  avec  elle  ;  mais  supposons  qu'il  s'agisse  de  la 
mcceision  d'un  petit-fils  émancipé  par  son  aïeul,  et  laissant, 
outre  cet  aieol ,  son  père  et  sa  mère.  L'aïeul ,  en  qualité  d'éman- 
cipateor,  a  la  préférence  sur  le  père  :  sera-t-il  exclu  par  la  mère? 
Non,  car  celle-ci  n'exclurait  l'aïeul  que  pour  se  trouver  en  pré- 
sence da  père  »  qui  alors  l'exdurait  elle-même  à  son  tour,  et  qui, 
se  retrouvant  ainsi  en  présence  de  Taïeul  émancipateur,  en  serait 
en  définitive  exclu.  Ce  serait  un  circuit  inutile,  il  vaut  donc  mieux 
conserver  à  Taîeul  son  droit;  ainsi  la  mère  ne  l'exclura  pas, 
parce  que  le  débat  héréditaire  ne  s'agite  pas  directement  entre 
engeius  (2). 

1059.  Une  dernière  remarque,  c'est  que,  dans  ce  genre  de 
necession  nouvelle ,  la  dévolution  avait  toujours  été  admise  :  si 
ks  personnes  préférées  à  la  mère  et  lui  faisant  obstacle  refusaient 
fbérédité,  la  mère  arrivait  ;  et,  réciproquement,  si  la  mère  refu- 
tût,  la  succession  légitime  reprenait  son  cours,  et  les  agnats,  qui 
viraient  été  exclus  par  elle  si  elle  avait  accepté,  succédaient  à 
ieiirrang(3). 

1060.  Du  reste,  cet  ordre  héréditaire  que  nous  venons  d'exposer 
se  réfère  au  droit  primitif  du  sénatus-consulte  ;  mais  il  a  été  bien 
modifié  par  les  empereurs ,  et  enfin  par  Justinien,  ainsi  que  nous 
lUons  l'expliquer  aans  les  paragraphes  suivants  : 

iy«  Sed  DOS  eonstitutione,  quam  in  4*  Mais  noot,  dans  une  constitotion 

Cilitf  ffoffro  nomine  decoraio  posm-  insérée  en  noire  Code,  considérant  les 

*v»  matri  sobveaiendiim  esse  ezisti-  Uens  de  la  nature,  ren&ntement  et  ses 

isv^nis,  respieientes  ad  naturam  et  périls,  et  la  mort  que  souvent  il  occa- 

F^operiom  et  perienlum  et  sape  mor-  sionne,  nous  avons  pensé  qu'il  fallait 

ton  ex  hoc  casn   matribns   illatam.  subvenir  à  la  mère,  et  qu'il  était  impie 

Uio^  impiom  esse  credidimus  casum  de  tourner  contre  elle  un  cas  purement 

I^Mmincjas  admitti  detrimentum.  fortuit.  En  effet,  une  ingénue,  faute 

SiesningeouAter,  vellibertinaquater  d'avoir  eu  trois  enfantements,  ou  une 

*A  pepent   immerito   defraubadatur  affranchie  quatre,  était  injustement  pri- 

ITp.  —  (2)  Dic.  88. 17.  5.  S  «•  f.  Paul.— 


^(l)  Dtt.  »8. 17.  %  gg  17  et  18.  f.  V\p. 
(8)  DiG.  Ib.  2.  SJ  9.  ik.  %0  et  22.  f.  Ulp. 
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saccesMone  suoram    liberoram.    Quid  vée  de  l'hérédité  de  ses  enfants.  Oè 

enim  peccavit ,  si  non  plures  sed  pau-  donc  est  sa  faute ,  si  elle  a  eu ,  non  pat 

ODS  peperit?  Et  dedîmus  jus  legitimum  beaucoup,  mais  peu  d'enfants?  En  con- 

I)Ienum  matribus,   sive  ingenuis  sive  séquence ,  nous  avons  donné  aui  mères 

ibertinis,  etsi  non  ter  enixe  fuerint  un  droit  plein  et  légitime,  quelles  soient 

vel  quater,  sed  eum  tantura  vel  eam  ingénues  ou  affranchies,  qu'elles  aient 

qui  qnœve  rooHe  intercepti  sunt:  ut  et  eu  trois,  quatre  enfants,  ou  seulement 

sic  vocentur  in  liberorum  suomm  legi-  celui  que  la  mort  vient  de  leur  ravir; 

timam  snccessionem.  et  c'est  ainsi  qu'elles  seront  appelées  à 

la  succession  légitime  de  leors  enfants. 

1061.  Constttutione  quam  in  Codiceposuimus.  Cest  la  consti- 
tution 2  du  titre  59,  liv.  8,  au  Code  de  Juslînien.  Toutefois ,  la 
constitution  qui  la  précède,  extraite  du  Code  Thèodosien,  rendae 
par  Honorîus  et  Tkéodose,  et  conçue  en  ces  termes  :  «  Nemo 
post  hœc  a  nobis  jus  liberorum  petat,  quod  simul  hac  lege  detuli- 
mus  »  (1),  pourrait  faire  penser  que,  même  avant  Justinien,  le 
JUS  liberorum j  qu'on  pouvait  obtenir  par  rescrit  impérial  sans 
être  dans  les  conditions  voulues,  avait  été  g^énéralisé  et  concédé 
par  ces  empereurs  à  toutes  les  mères,  quel  que  fût  le  nombre 
de  leurs  enfants.  Mais  il  y  aurait  là  une  confusion  dans  laquelle 
il  importe  de  ne  pas  tomber,  ainsi  que  nous  allons  l'expliquer 
au  paragraphe  suivant. 

W  Sed  cum  antea  constitutiones  jura  5«  Mais  conmie  précédemment  les 
légitime  successionis  perserutantes ,  constitutions  relatives  aux  droits  de  suc- 
pari  im  eam  prsgravabant ,  et  non  in  cession  légitime,  venant  d'un  côté  an 
solidum  eam  vocabant  :  sed  in  quUnu-  secours  de  la  mère ,  et  de  l'autre  à  soa 
dam easibus  tertiam partent (ûfitrahen-  détriment,  ne  l'appelaient  pas  pour  la 
tes,  certis  legitimh  datant  personis  ;  ioiaïiié^mjûs^  dans  certains  cas,  luire" 
in  aliis  autem  contrarium  faeiebant  :  tiraient  un  tiers  pour  le  donner  à  eer- 
nobis  visum  est  recta  et  simplici  via  tains  agnats,  et,  dans  d'autres  cas, 
matrem  omnibus  personis  legitimis  ante-  faisaient  tout  le  eonlraire ,  nous  avons 
poni ,  et  sine  uUa  deminutione  filiorum  voulu  que  la  mère  fât  purement  et  sim- 
suorum  snccessionem  accipere  :  excepta  plement  préférée  à  tous  les  héritiers 
fratris  et  serons  persona;  sive  consan^  légitimes,  et  reçût,  sans  diminution 
auinei  sint  sive  sola  cognationis  jura  aucune,  la  succession  de  ses  enfants,  à 
nabentes;  ut  quemadmodum  eam  toti  l'exception  des  frères  et  sœurs,  «ocfcon- 
slii  ordini  légitime  prseposuimus ,  ita  sanguins,  soit  simplement  cognais, 
omnes  fratres  et  sorores,  sive  legitimi  Ainsi,  de  même  que  nous  Tappclons 
sint  sive  non,  ad  capiendas  hereditates  avant  tout  l'ordre  des  héritiers  légîti- 
simul  vocemus  :  ita  tamen  nt ,  si  qui*  mes ,  de  même  nous  appelons  avec  elle 
dem  solsB  sorores  agnatss  vel  cognats,  tous  les  frères  et  sœurs,  agnats  on  non, 
et  mater  defuncti  vel  deftinctss  super-  pour  recueillir  ensemble  l'hérédité , 
sint,  dimidiam  qnidem  mater,  alteram  toutefois  dans  la  proportion  suivante, 
vero  dimidiam  partem  omnes  sorores  S'il  ne  reste,  avec  la  mère  du  défunt  ou 
habeant.  Si  vero  matre  superstite  et  de  la  défunte,  que  des  sœurs  agnates 
iratre  vd  fratribns  solis,  vel  etiam  cvm  on  cognâtes,  la  mère  aura  la  moitié,  et 
sororihns  sive  légitima,  sive  sola  cogna-  les  sœurs  l'antre  moitié  entre  elles 
tionis  jura  babentibus,  intestatns  quis  toutes.  Mais  si,  avec  la  mère,  survit  on 
vel  intestate  moriatur,  in  capita  distri-  frère  on  des  fi*ères  seuls,  on  avec  eux 
bnatur  ejus  hérédités.  des  sœurs  agnates  ou  simplement  co- 
gnâtes, l'hérédité  ôb  intestat  se  parla- 
qera  par  têtes. 

{i)  C.  Th.,  8,  IT,  Deture  liberorum,  8,  Honor.  et  Theod.,  an  410;  —  et 
€.  JusT.,  8,  59,  Dejur.  liber,,  i,  avec  cette  variante  :  c  Quod  simul  hac  lege 
emnîbns  concedimus.  > 


r- 
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1062.  In  qmbuidam  casibus  tertiam  partent  abstrahentes , 
certis  legitimU  dabant  personis;  in  alîis  autem  conirarium 
fadebant.  Nous  trouvons  ces  constitutions  dans  le  Code  Tliéodo- 
uen  :  elles  sont.  Tune  de  Constantin,  Tautre  des  empereurs 
Valentinien  et  Valens.  Elles  coipœencent  réellement  à  aétruire 
lepriTîJége  du  Jus  liberorum,  et  à  le  rendre  général  à  toutes  les 
mères,  du  moins  pour  une  partie  de  la  succession.  Ainsi,  d*après 
ecs  constitutions,  lorsqu'une  mère  ayant  \ejus  liberorum  se  trouve 
c&  eoDCOurs  avec  un  oncle  paternel  de  son  enfant  défunt ,  ou  bien 
avec  des  fils  ou  petits-fils  de  cet  oncle ,  au  lieu  de  les  exclure 
totalement,  comme  elle  Tauraît  fait  d'après  le  sénatus-consulte, 
elle  prendra  les  deux  tiers,  et  le  tiers  qu'on  lui  retranche  sera 
dévolu  à  ses  agnats  (tertiam  partent  abstrahentes ,  certis  legi^ 
timis  dabant  personis).  Si  c'est,  au  contraire,  une  mère  n'ayant 
pas  \ejus  liberorum,  an  lieu  d'être  exclue  en  totalité  par  eux, 
comme  elle  l'aurait  été  d'après  le  sénatns-consnite,  elle  prendra 
un  tiers,  et  ces  agnats  ne  conserveront  que  les  deux  tiers  (1).  Il 
en  était  de  même  pour  les  frères  consanguins  émancipés  et  par 
conséquent  placés  par  le  sénatus-consulte  après  la  mère  :  celle-ci, 
en  concours  avec  eux,  leur  abandonnait,  ou  bien,  au  contraire, 
leur  enlevait  an  tiers  de  la  succession,  selon  qu'elle  avait  ou 
qu'elle  n*avait  pas  le  fus  liberorum  (2). 

Nous  avons  si^alé  (tom.  I*,  Hist.^  nV  484  et  485)  les  trois 
sortes  variées  de  jt»  Uberorum  qui  existaient  encore  sou^  Constan- 
tin :  —  1*  Pour  la  capacité  entre  époux  de  recueillir  l'un  de 
Tautre,  condition  supprimée  par  la  Constitution  d'Honorius  et  de 
Théodose  rapportée  au  paragra.  he  précédent;  —  2*  Pour  les 
dispenses  de  tutelle  et  de  curatelle,  ce  qui  subsiste  sous  Justi- 
nien  (tom.  H,  n*  280)  ;  —  3*  Enfin  pour  le  droit  des  mères  dans  la 
SQCcessioti  de  leurs  enfants  :  c'est  le  seul  dont  il  s'agisse  ici.  Il 
est  indubitable,  soit  d'après  notre  texte,  soit  d'après  la  para- 
phrase de  Théophile,  que  Justinien  est  le  premier  qui  abroge  les 
dispositions  relatives  au  retranchement  ou  à  la  concession  d'un 
tiers,  et  qui,  par  conséquent,  supprime  toute  différence  entre  les 
mères  ayant  le  nombre  voulu  d'entants  et  celles  qui  ne  l'avaient  pas. 

Sive  consanguinei  sint,  sive  sola  coqnationis  jura  habentes. 
i>n  n  aura  plus  égard  qu'au  lien  fraternel  provenant  du  sang,  et  la 
mère  ne  sera  pas  totalement  exclue  par  les  frères  et  sœurs  /s'il  y 
a  des  frères  seuls,  ou  des  frères  avec  des  sœurs,  elle  concourra 
aiec  eux  pour  une  part;  s'il  n'y  a  que  des  sœurs,  elle  prendra  la 
moitié  dcThérédité  à  elle  seule.  ,         F      um  la 

VI.  Sed  qaemadmodam  nos  matri-  e.  Mais  si  oous  avons  pounra  anz 

«Jjprospcxiinus ,  iU  eas  oportet  sna  intérêts  des  mères,  il  faot  qu^elles  pour- 

•2««  coMuJerc;  seituris  eis  quod,  H  voient  à  ceux  de  leurs  enlanto.  Qu^ellei 

«w«f  Uberu  non  petierùU,  vel  in  sachent  donc  que  si  elles  négligent  de 

(1)  G».  TiuÉuD.  5. 1. 1.  —  (2)  Con.  THion.  5. 1,  t. 
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iDcam  remoti  ve\  excusati  intra  annum  demander  dans  Vanmée  soit  la  fUMni- 
petere  neglexerint,  ab  eomm  tm/w-  nation  dun  tuteur  à  leurs  enfasits, 
ierum  marientium  8acce«ione  merito  soit  son  remplacement  en  cas  d  excln* 
repellentur.  sion  on  d'excnse,  elles  seront,  à  bon 

droit,  repoussées  de  la  succession  de 
oes  en&nts  wurts  impubères. 

1063.  Si  tutores  Uberis  non  petierint.  Cette  négligence  ne  serait 
pas  an  motif  d*exclusion  contre  une  mère  ftgée  de  moins  de  vingt- 
cinq  ans  y  mais  seulement  contre  celles  majeures  de  cet  ftge. 

Intra  atmtim.  L'obligation  imposée  à  la  mère  était  de  provoquer, 
au  besoin,  la  nomination  du  tuteur  immédiatement  (con/!?«^tf?i),  à 
moins  d'empêchement  par  maladie  ou  par  autre  cause  grave  ;  de 
manière  toutefois  que  le  terme  d'un  an  ne  devait  jamais  être  dé- 
passé :  a  lia  tamen  ut  nuUo  modo  annale  tempus  excéder  et  (1).  « 

Les  jurisconsultes  discutaient  minutieusement  les  diverses 
espèces  dans  lesquelles  il  y  aurait  ou  il  n'y  aurait  pas  déchéance^ 
selon  les  circonstances. 

Impuherum  morientittm.  Si  l'enfant  auquel  la  mère  a  négligé 
de  nommer  un  tuteur  est  arrivé  à  la  puberté  et  est  mort  pubère, 
aucune  déchéance  ne  peut  plus  être  opposée  à  la  mère.  La  puberté 
du  fils  et  la  possibilité  qu'il  a  eue,  mais  dont  il  n'a  pas  voulu  user» 
de  changer  par  testament  l'ordre  légitime  de  sa  succession ,  suffi» 
sent  pour  relever  la  mère. 

VII,  Licet  autem  vulgo  qnœsitus  sit  V»  Peu  importe  que  le  fils  on  là  fille 

filius  vel  filia,  potest  tamen  ad  bona  soit  né  de  père  incertain  :  la  mère  n'c' 

ejus  mater  ex  TertuUiano  senatus-con-  est  pas  moins  admissible  à  leurs  biens 

sulto  admitti.  en  vertu  du  sénatus-consnlte  Tertnllien. 

1064.  Ce  n'est  pas  le  lien  civil  qui  produit  les  droits  de  la 
mère  sur  la  succession  de  ses  enfants,  d'après  le  sénatus-consulte 
Tertullien ,  puisqu'il  n'existe  entre  elle  et  eux  aucun  lien  civil. 
C'est  uniquement  le  lien  naturel  :  or,  à  l'égard  de  la  mère,  les 
Romains  reconnaissaient  ce  lien  aussi  bien  par  rapport  aux  enfants 
vulgairement  conçus  que  par  rapport  aux  légitimes. 

TITULUS  IV.  TITRE  IV. 

DB  8INATDS-C0IISULT0  OBPHITIAWO.  DU  8lVATU8-C0lf8(n.TB  OBPBinBV. 

Per  contrarium  autem  ut  liberi  ad  Réciproquement,  l'admission  des  en* 
bona  matmm  intestatarum  admittantnr  fiunts  aix  biens  de  leur  mère  intestat 
senatus-consulto  Qrpbitiano ,  Orphito  et,  a  été  établie  par  le  sénatus-oonsoHo 
Rafo  consulibns,  elFectum  est,  quod  Orpbitien,  sons  le  consulat  d'Qrpbitos 
latum  est  divi  Mard  teaunnibus;  et  et  de  Rnf  is,  au  temps  du  divin  iiarC' 
daU  est  tam  filio  quam  filisB  légitima  Atirèle.  Ubérédité  iéflitime  est  ainsi 
bereditas,  etiamsi  alieno  jori  suojecti  déférée  tant  an  fils  qu'à  la  fille,  ^^ 
sunt,  et  mrœ/eruniur  cansanguiMeis  et  soumis  au  pouvoir  d  autrui, /nv*/t^^ 
agnatis  defuncts  matris.  renée  aux  consanguins  et  aux  agnats 

de  la  mère  décédée. 

1065.  Divi  Mard  temporibus.  Le  sénatis-consulte  Orpbitien 
(1)  DiG.  38.  Il .  t.  i  43.  f.  Ulp. 
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date  de  Tan  de  Rome  9âl  (de  J.-C.  178),  sous  le  règne  des  empe- 
reurs Haro-Aorèle  (qn^Ulpien  désigne,  à  ce  sujet,  par  son  nom 
d*adoption,  Antonin)  et  Commode  (1). 

Prmferuniur  eonsanguineis  et  agnaUs.  Ainsi,  les  enfants 
venaient  les  premiers  à  la  succession  de  leur  mère,  avant  l'ordre 
des  agnats.  Us  ne  formaient  pas  nn  ordre  d*liéritiers  siens,  puisque 
la  mère  ne  pouvait  pas  en  avoir  ;  mais  ils  en  tenaient  la  place , 
étant  appelés  avant  tons  antres. 

As  précédaient  même  le  père  de  leur  mère  défunte,  puisque 
les  droits  de  succession  accordés  au  père,  tels  que  nous  les  avons 
eiposés  ci-dessus  (n*  1030) ,  ne  Tétaient  qu*à  défaut  d*enfants. 

Enfin  ils  précédaient  également  la  mère  de  leur  mère  défunte , 
qui  aurait  invoqué  le  sénatus-consulte  Tertullien  pour  venir  à  la 
succession  de  sa  fille.  Cette  préséance  n*était  pas  établie  par  les 
deux  sénatus-consultes,  qui  avaient  gardé  le  silence  sur  ce  point, 
mais  par  des  constitutions  impériales,  notamment  par  celie  des 
empereurs  Valentinien ,  Tliéodose  et  Arcadius ,  dont  nous  avons 
donné  le  texte  ci-dessus  (n*  1013,  note  1). 

!•  Sed  com  ei  hoe  tenatos-coosolto  !•  Mais  comme  ce  iénatnt-coiisiilte 
aepotei  ad  avia  soccessionem  légitime  n'appelait  pas  les  petits -enfants  à  la 
jore  non  vocabenlnr,  postea  hoc  eon-  succession  légitime  de  leor  aïeole,  plos 
JtâMionidttf  prindpàttlrtu  emendatum  tard  des  constitutions  impériales,  cor- 
est,  ot  ad  similitodinem  fillomm  filia-  rigeant  ce  point,  appelèrent,  à  Texem- 
raiDqoe  et  nepotes  et  neptes  Yocentur.  pie  des  fils  et  des  filles,  les  petits-fib 

et  les  petites-fiUes. 

1 066.  Constitutionibus  prmcipalibus .  La  première  constitution 
par  laquelle  nous  trouvons  le  droit  de  succession  du  sénatus-con- 
sulte Orphitien  étendu  même  sur  Tliérédité  de  Taieule  est  des 
empereurs  Valentinien,  Tbëodose  et  Arcadius  :  elle  se  trouve  à 
la  iois  et  dans  le  Code  Théodosien  et  dans  celui  de  Justinien  (2). 

!!•  Sôwidnm  est  antem  hojnsmodi       H*  On  doit  savoir  que  ces  succes- 

sncoesâones,  qnc  a  Tertnlliano  et  Or-  sions,  déférées  par  les  sénatos-consnltes 

phitiaoo  senatns-consnltis  deferantnr,  Tertullien  et  Orphitien,  ne  se  perdent 

osfitiM  âemtnMone  nonperhni,  prop-  pat  par  la  dimmution  de  télé,  d'après 

ter  flkm  regnlam  qua  novs  hereditates  cette  règle,  que  la  diminution  de  tête 

legîtînuB  capitis  deminutione  non  pe-  n'enlève   pas   les   hérédités   légitimes 

rennt,  sed  ill«  sols  qum  ex  lege  Duo-  nouvellement  introduites,  mais  seule- 

decim  Tabularom  deferuntnr.  ment  celles  des  Douse  Tables. 

1067.  Capitis  deminutione  non  perimi.  Bien  entendu  par  la 
petite  diminution  de  tête  ;  car  par  la  grande  et  par  la  moyenne  il 
en  serait  autrement.  En  efiet,  le  droit  de  succéder  en  général  et 
dans  quelque  ordre  que  ce  soit  (civil,  prétorien,  sénatus-consu- 
laire  ou  impérial,  peu  importe)  est  toujours  un  droit  de  citoyen  : 
OD  ne  l'a  plus  si  on  a  perdu  les  droits  de  cité ,  comme  il  arrive 

(i)  c  Sed  postea  imperatorum  Antoninl  et  Gommodi  oratione  in  senatu  recitata, 
Uadum  est...,  etc.  t  (Ulp.  Refl.  26.  g  7.)  Mare-Aurèle,  fils  adoptif  d'Antonin , 
m  îd  désigné  par  ion  nom  d'adoption,  —  (S)  Goo.  Tb^od.  5. 1.  4.  —  Goo. 
luttm.  û.  55.  0. 
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par  la  grande  et  par  la  mpyenne  diminution.  Quant  au  droit  de 
snccéder  dans  Tun  des  ordres  établis  par  la  loi  des  Douze  Tables» 
c'est  un  droit  de  famille  :  on  le  perd  par  la  petite  diminution  de 
tète ,  puisqu'on  sort  ainsi  de  la  famille.  Au  contraire ,  les  succes- 
sions nouvelles  créées  par  les  sénatus-consultes  ou  par  les  empe- 
reurs, de  même  que  les  droits  de  possession  accordés  par  le 
préteur  étant  uniquement  établis  à  cause  des  liens  du  sang  et  non 

Sas  de  ceux  de  famille ,  n*éprou¥ent  aucune  altération  par  la  petite 
iminution. 

m*  NovÎ88îdi6  sciendom  est,  etiam  8*  On  doit  savoir  enfin  que,  ménie 

llios  libères  qui  viilgo  qa«siti  sont,  ad  les  en&nU  nés  de  père  incertain  sont 

matris  hereditatem  ei  hoc  senatos-con-  admi»  par  ce  sénatnâ-coBsolte  à  rhéré- 

sulto  admitti.  dite  maternelle. 

1068.  La  mère  n'avait  jamais  ce  qu'on  appelait,  en  droit 
romain,  des  enfants  légitimes,  c'est-À-dire  des  enfants  qu'elle  eût 
en  sa  puissance,  et  qui  fussent,  sous  elle,  membres  de  sa  famille. 
Ce  lien  légitime  n'existait  qu'entre  le  père  et  les  enfants  en  sa 
puissance  :  la  légitimation,  en  droit  romain,  ne  concernait  jamais 
que  le  père,  et  non  la  mère.  En  efiet,  relativement  à  celle-ci  et 
à  ses  enfants ,  comme  on  ne  considérait  entre  eux  aucun  lien  de 
famille,  mais  seulement  les  liens  du  sang,  on  n'avait  mis  aucune 
différence  entre  ceux  issus  de  justes  noces,  nés  d'un  concubinat, 
ou  môme  vulgairement  conçus,  puisque  leur  filiation  à  l'égard  de 
la  mère  était  également  certaine,  leur  sortie  du  sein  maternel 
aussi  indubitable  pour  les  uns  que  pour  les  autres;  en  consé- 
quence, dans  les  aroits  de  succession  ou  de  possession  des  biens 
accordés  soit  à  la  mère  sur  ses  enfants,  soit  aux  enfants  sur  leur 
mère,  par  les  prêteurs,  par  les  sénatus-consultes,  ou  par  les  empe* 
reurs,  on  n'avai'.  tenu  aucun  compte  de  la  différence  de  naissance. 

Néanmoins,  Justinien,  par  une  constitution  nouvelle,  tout  en 
maintenant  aux  enfants  nés  d'un  concubinat  l'intégrité  de  leurs 
droits  dans  l'hérédité  maternelle,  range  les  enfants  vulgairement 
conçus  (spurii)  dans  une  classe  spéciale,  moins  favorisée.  Il  veut, 
mais  seulement  dans  le  cas  où  leur  mère  serait  une  femme  illustre, 
et  où  elle  aurait  d'autres  enfants  issus  de  justes  noces,  qu'ils  ne 
puissent  rien  avoir  d'elle,  soit  par  donation,  soit  par  testament 
ou  par  succession  ah  intestat  (1). 

Iir«  Si  ex  plaribns  legitimia  heredi-  4«  Si,  entre  plasienn  héritiers  légi- 
hos  quidam  omiserint  hereditatem ,  vel  times,  qnelques-tins  ont  répudié  l'hé- 
morte  vel  alia  causa  impediti  fuerint  rédilé,  ou  n'en  ont  pu  faire  adition, 
qoominus  adeant,  reliquisqui  adierint,  empêchés  soit  par  la  mort,  soit  par 
adcrescit  îUonim  portio;  et  lieet  anU  toute  autre  cause,  leur  part  eccrdt  Û 
decesterint,  ad  heredes  Utmen  eormn  ceux  qui  ont  fait  adition;  et  ceux-ci 
pertinet,  fussent-ils  déjà  morts,  raceroissemesA 

nen  aurait  pas  moins  lieu  au  profit  do 

leurs  héritiers. 

(i)  GoD.  6.  57.  5.  const  Justinian. 
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1069.  D  ne  8*agit jplas,  dans  ce  paragraphe ,  de  la  succession 
do  sénatus-consuUe  Orphitien  ;  il  s*agit  du  droit  d'accroissement 

tour  tous  les  héritiers  légitimes.  Comme  ce  droit  est  communaux 
entiers  testamentaires,  è  tous  les  héritiers  ab  intestat,  et  même 
am  possesseurs  des  biens ,  nous  en  traiterons  plus  tard  sous  une 
rubrique  spéciale,  quand  nous  aurons  exposé  tous  les  genres 
d'hérédité. 

Ucct  ante  decesserint,  ad  heredes  tamen  earum  pertinet.  C'est 
Tcpplication  du  principe  que  nous  avons  déjà  énoncé  (t.  II,  n*  743), 
en  comparant  le  droit  de  substitution  au  droit  d'accroissement  : 
savoir,  que  le  droit  d'accroissement  est  forcé;  qu'il  a  lieu  de  plein 
droit  comme  suite  inévitable  de  la  première  adition,  et  qu'il  se 
règle,  en  conséquence,  soit  pour  les  conditions  de  capacité,  soit 
pour  Tacquisition ,  sur  l'époque  de  cette  adition.  Nous  en  voyons 
ici  un  exemple  :  Une  fois  que  l'un  des  héritiers  a  fait  adition ,  il  a 
droit  aux  accroissements  qui  pourraient  survenir  plus  tard  si  les 
antres  cohéritiers  ou  quelques-uns  venaient  à  refuser  ou  à  ne  pas 
pouvoir  recueillir  leur  part.  Et  quand  bien  même  ces  accroisse- 
ments ne  surviendraient  qu'après  sa  mort,  ils  ne  s'en  opéreraient 
pas  moins  à  son  profit,  on  du  moins  au  profit  de  ceux  qui  auraient 
recueilli  ses  biens  et  succédé  à  ses  droits  ;  car  c'est  à  la  part  héré- 
ditaire acceptée,  dans  quelques  mains  qu'elle  se  trouve,  ou,  pour 
mieux  dire,  à  la  personne  juridique  de  Théritier  acceptant,  sur 
quelque  tète  qu'dle  ait  passé,  et  non  à  sa  personne  physique 
individuelle ,  que  l'accroissement  a  lieu. 

T1TULUS  V.  TITRE  V. 

DB   SCCCXSSron  GOGHATOBIM.  m  la  SCCCBSSXOV  DBS  COGNATS. 

1070.  La  loi  des  Douie  Tables  ne  reconnaissait  d'autre  ordre 
de  snccession  que  ceux  :  1*  des  héritiers  siens;  2*  des  agnats,  et, 
à  leur  défaut,  ie»  gentils,  s'il  y  avait  lieu.  Si  aucun  de  ces  ordres 
D*existait,  la  succession  était  en  déshérence,  quels  que  fussent  les 
parents  naturels  qui  existassent ,  car  la  succession  était  rigoureu- 
sement renfermée danslei  famille  et  dans  la  gens.  Nous  venons  de 
voir  quels  adoucissements  furent  apportés  à  cette  rigueur  ;  quels 
parents  furent  transportés  par  les  préteurs  ou  par  les  empereurs 
anrec  les  héritiers  siens  ou  avec  les  aanats,  quoiqu'ils  n'appartins- 
sent pas  à  ces  ordres;  quelles  nouvelles  successions  lurent  créées 
par  les  sénatns-consultes. 

liais,  à  défaut,  le  préteur,  au  lieu  de  laisser  tomber  la  suc- 
cession en  déshérence  et  de  l'abandonner  au  trésor  public,  avait 
appelé  un  troisième  ordre  de  sa  création,  celui  des  cognats,  c'est- 
à-dire  des  parents  unis  par  les  liens  naturels  du  sang,  sinon  par 
ceux  de  la  famille  civile.  Toutefois  le  préteur  ne  leur  avait  pas 
donné  un  droit  d'hérédité  ;  car  le  préteur  ne  peut  pas  faire  d'né- 
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ritiers  (namprœtor  heredes  facere  non  potes t)  (1).  Cette  puis- 
sance est  réservée  à  la  loi  seulement  ou  à  toute  autre  constitution 
législative,  telle  que  les  sénatns-consultes  ou  les  constitutions 
impériales  :  a  Per  legem  enim  tantum,  vel  simUemjutis  comti- 
tuiionem  heredes  Jiunt,  veluti  per  senatus^consultum  et  consti- 
tutionem  princivalem  (2).  »  Le  préteur  n*avait  accordé  qu'une 
possession  des  Liens ,  une  sorte  de  succession  prétorienne  au 
moyen  de  laquelle  il  arrivait  à  un  résultat  semblable  :  aSed,  cutn 
eis  quidem  prœtor  dat  bonorum  possessionem,  loco  heredum 
constituuntur  (3).  »  Ainsi,  Tordre  des  cognats  n'est  pas,  comme 
les  précédents,  un  ordre  d'héritiers ,  c'est  seulement  an  ordre  de 
possesseurs  des  biens. 

Post  8Q0S  heredes  eosqae  quos  inter  Après  les  héritiers  siens  ou  appelés 

snos  heredes  pretor  et  oonstitntiones  aa  nombre  des  siens  par  le  préteur  et 

Tocant,  et  post  legitimos,  quorum  no-  par  les  constitutions,  et  après  les  héri- 

mero  sunt  agnati,  et  il  quos  in  locum  tiers  légitimes  (savoir  :  les  agnats  et 

agnatorum   tam   supra  aicta  senatus-  ceux  appelés  au  rang  d'agnats  tant  par 

consulta  quam  nostra  erexit  constitntio ,  les  sénatus-consultes  ci-dessus  que  par 

proximos  cognatos  pr«tor  vocal.  notre  constitution),  le  préteur  appelle 

les  plus  proches  cognats. 

I»   Qua   parte,    naturalis   cognatîo  1*  Dans  cet  ordre,  c'est  la  cognation 

spectatnr;  nam  agnati  capite  deminuti,  naturelle  que  Ton  considère;  ainsi,  les 

2uique  ex  his  progeniti  sunt,  ex  lege  agnats  diminués  de  tête  et  tous  leurs 

luodecim   Tabulamm  inter  légitimes  descendants  ne  sont  plus  au  nombre  des 

non  habentur,  sed  a  prsstore  tertio  or-  héritiers  légitimes  d*après  les  Douse 

dine  vocantur.  ExeepiU  solis  tan/um-  Tables,  mais  ils  sont  appelés  par  le  pré- 

modo/ratre  et  torore  emancipatis,  non  teur  dans  le  troisième  ordre.  Satt/seu» 

etiam  liberis  eorum ,  quos  lex  Anasta-  lemerU  le  frère  et  la  tcntr  émancipés, 

siana  cum  fratribus  integri  juris  consti-  mais  non  leurs  enfants;  parce  qu'appe- 

tutis  vocat  quidem  ad  legitimam  fratris  lés  par  la  loi  d'Anastase  en  concurrence 

hereditatem,  sive  serons;   non  aequis  avec  les  frères  restés  dans  l'intégrité  de 

taroen  partibus,  sed  cum  aliqua  demi-  leurs  droits,  à  la  succession  légitime  de 

nutione  quam  facile  est  ex  ipsius  con-  leur  frère  ou  sœur,  non  par  égales  por- 

stitutionis  verbis  colligere.  Aliis  vero  tlons,  mais  avec  une  diminution  suffi- 

agnatis  inferioris  gradus,  licet  capitls  samment  indiquée  par  le  texte  de  cette 

deminutionem  passi  non  sunt,  tamen  constitution,  ils  passent,  quoique  dimi- 

eos  anteponit,  et  procnl  duhio  cognatis.  nues  de  tète,  avant  les  autres  agnat» 

d'un  degré  inférieur,  et,  à  plus  ibrte 
raison,  avant  les  cognats, 

1071.  Êxceptts  solis  tantummodo  fratre  et  sorore  emanei' 
patis.  Nous  avons  exposé  ci-dessus,  n*  1023,  les  droits  de  succes- 
sion qui  leur  ont  été  accordés  par  Anastase  au  rang  des  agnats. 
Par  conséquent,  s'il  existe  de  tels  frères,  ils  viennent  comme  agnats, 
il  n'y  a  pas  lieu  à  l'ordre  prétorien  des  cognats. 

fl»  Hos  etiam  qui  per  feminini  sexus  H»  Ceux-là  mêmes  qui  ne  sont  unis 
personas  ex  transversa  cognatione  jun-  que  par  les  femmes  en  ligne  collatérale 
guntur,  tertio  gradu  proximitatis  no-  sont  appelés  par  le  préteur  dans  le  troi- 
mine  prœtor  ad  successionem  vocat.        sième  ordre  de  succession,  à  leur  rang 

de  proximité. 

(1)  Gâi.  3.  8t.  —  (î)  Ib.  —  (3)  /}. 
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m.  Liberi  qooqiie,  qni  io  adoptiva  8»  Le»  enfants  qui  te  Irooient  dans 
Gunilia  sont,  ad  natonJiam  parentmn  one  fanrilte  adoptive  sont  également 
heredilatem  hoc  eodem  grada  vocantnr.   appelés  dans  cet  ordre  à  la  succession 

de  leors  parents  naturels. 

1072.  D'après  les  changements  apportés  par  Justinien  sur  les 
effets  de  Tadoption  (voy.  ci-dessas,  n*  1014),  cette  disposition  de 
l'édît  n*a  plas  d*effet  pour  les  enfants  donnés  en  adoption  par  leur 
père  à  nn  étranger,  puisque,  dans  ce  cas,  les  droits  de  famille  ne 
sont  jamais  perdus.  Mais  la  disposition  s'applique  encore  aux 
émancipés  qui  se  seraient  donnés  en  adrogation,  car  Justinien 
n*a  pas  détruit  les  effets  de  Tadrogation. 

IV»  Vulgo  quœtitos  nullam  habere  4»  Les  enfimts  tUt  de  père  incertain 

agnatnm  manifestnm  est;  corn  agnatio  n'ont  évidemment  ancnn  agnat;   car 

a  pâtre,  eognalio  a  maire  ait  :  hi  autem  c'est  do  père  que  vient  l'agnation,  et  de 

niuinm   patrem  habere  inteliiguntur.  la  mère  la  oognatlon  seulement;  or,  ila 

Eadem  ratione  nec  inter  se  qoidem  sont  censés  ne  point  avoir  de  père.  Par 

possnnt  videri  oonsangoinei  eBêe^  quia  la  même  raison,  ils  ne  sont  pas  même 

coBsangninitatîs  jus  spedes  est  agna*  consanguins  entre  eux,  puisque  le  ^oit 

tionis.  Tantnm  igîtur  oognati  sont  sibi,  de  consanguinité  est  une  espèce  d'agna* 

sicut  ex  maire  cognati.  itaqne  omnibus  tion.  Ils  sont  dono  entre  eux  simples 

istîs  ex  ea  parte  competit  bonorum  pos-  cognais,  cognais  par  leur  mère.  La  pos- 

sesno ,  que  proxjmitatis  nomine  cognati  session  des  biens  qui  appelle  les  cognais 

vocantnr.  par  rana  de  proximité  leur  est  done 

applicable  à  tous. 

1073.  Vulgo  quœsitoi.  Leur  filiation  étant  certaine  nar  rapport 
i  la  mère ,  et  par  conséquent  aussi  par  rapport  à  tous  les  parents 
maternels,  ils  sont  appelés  non-seulement  à  la  succession  mater- 
nelle par  le  sénatus-consulte  Orphitien ,  mais  encore  à  la  succes- 
sion les  uns  des  autres,  comme  nous  le  dit  ici  le  texte  (1)  (sibi), 
et  même  à  celle  des  parents  maternels  (2) ,  selon  la  proximité  ae 
leur  degré  (proximitaiis  nomine)^  dans  Tordre  des  cognats. 

Les  enfants  nés  d*un  concubinat  et  ayant  un  père  certain  étaient 
unis  indubitablement  par  les  liens  naturels  du  sang  non-seule- 
ment à  la  mère  et  aux  parents  maternels ,  mais  encore  au  père  et 
aux  parents  paternels  (ci-dess.,  tom.  11,  n*  122)  :  à  Tégard  de 
ceux-ci  ni  le  sénatus-consulte  Orphitien,  qui  n*a  trait  qu*à  la  suc- 
cession maternelle,  ni  notre  paragraphe,  qui  ne  parle  que  des 
vulgo  quœsitij  ne  les  concernent;  nous  aurons  à  voir  s*ils  avaient 
la  possession  des  biens  unde  cognati  (ci-après  n*  1112). 

Vm  Hoc  loco  et  illud  necessario  admo-  1^  loi,  il  faut  nécessairement  avertir 

■endi  sumus,  agnationis  quidem  jure  que,  par  droit  d'agnaiion,  soit  qu'il  s'a- 

admitti  aliquem  ad  hereditatem,  eisi  flisse  de  la  loi  des  Uooie  Tables,  soil  de 

decmo  graam  sii,  sive  de  lege  Dnode-  Fédit  prétorien  relatif  à  la  possession  de* 


(1)  Dis.  38.  8.  S.  f.  Gai.  et  4.  f.  Ulp.  —  (S)  Du.  88.  8.  8.  f.  Modest.  En 
effet,  il  s'agit  dans  ce  fragment  d'enfants  vulgairement  oonçus,  qui  snocèdeol 
eognats  à  leur  aïeule  maternelle. 
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solu  pretor  promittît  boDomm  poaseji-  seuion  des  biens  que  Jusqu^oM  sixième 

sionem  qui  usque  ad  sextum  gradum  degré  de  cognatioo,  et  daiu  le  sep^ 

coanationU   sqdU    et  ex  septimo,   a  Uème,  aux  enfa$UM  «Tim  peiU-toueim 

sairitto  toMnaque  nato  naiœve.  ou  d'une  petite-cousine. 

1074.  Eisi  deeimo  gradu  $it.  Expression  qui  n'est  qa*ënoncia- 
tive  et  non  pas  limitative  ;  car  les  agnats ,  selon  ce  qoe  nous  avons 
déjà  vu  précédemment  (n**  1019  et  1021),  sont  appelés  jusqu'à 
rinfint  (1). 

Usque  ad  sexium  gradum.  Le  sixième  degré  est  la  limite  géné- 
rale pour  les  cognats.  Il  n*y  a  d'autre  exception  que  celle  qui  suit  : 

Et  ex  septimo,  a  sobrino  sohrinaque  nati  natœve.  Les  pre- 
miers cousins»  c'est-à-dire  enfants  de  urères  ou  sœurs,  que  nous 
appelons  en  français  cousins  germains,  se  nommaient  générale- 
ment en  latin  consobrini;  ils  étaient  entre  eux  au  quatrième  degré, 
comme  on  peut  le  voir  au  §  4  du  titre  suivant.  Leurs  enfants , 
c*est-à-dire  les  seconds  cousins,  que  nous  nommons  j9^/tVjf-coti- 
stns  ou  cousins  issus  de  germains,  s*appelaient  en  latin  sobriwi: 
ils  étaient  entre  eux  au  siiième  degré,  comme  on  peut  le  voir  au 
§  6  du  titre  suivant.  Supposons  que  Tun  d'eux  eut  oes  enfants,  ces 
enfants  étaient,  par  rapport  à  Tautre,  des  enfants  de  petit-cousin 
(a  sobrino  sobrtnave  nati)  ;  ils  étaient  éloignés  de  lui  à  un  degré 
de  plus  que  leur  père,  c'est-à-dire  h\ï  septième  degré  :  néanmoins 
ils  étaient  encore  appelés  à  sa  succession  comme  cognats;  par 
contre,  s'ils  étaient  appelés  à  la  tutelle,  ils  ne  pouvaient  s  en 
décliarger  par  la  nominatio  potioris  (2).  Mais  ils  étaient  les  seuls 

3ui  jouissent  de  ce  privilège  ;  tous  les  autres  cognats  au  septième 
egré,  et  il  y  en  avait  un  grand  nombre,  étaient  exclus. 

TITULUS  VI.  TITRE  VI. 

m  GRAOIBOS  COGNATIOVDIE.  DBS  DtOBÉS  Dl  COGITATIOV. 

Hoc  loco  necessarium  est  exponere  Ici ,  fl  esf  Décessaire  d'exposer  com-^ 
qnefnadmodum  gradas  cognationis  ou-  ment  se  comptent  les  degrés  de  cogna- 
luerentor.  Qoare  imprimis  admoneodi  tion.  A  ce  sajet,  disons  d'abord  que  la 
sumas  cognalionem  aliam  supra  nome-  cognation  se  compte  Tune  en  remon* 
rari,  aliam  infra,  aliam  ex  tmnsverso,  tant,  l'autre  en  descendant,  et  une  autre 
quœ  etîam  a  latere  dicitur.  Superior  transversalement,  ou,  comme  on  le  dit 
cognatio  est  parentom;  inferior,  libero-  encore,  latéralement.  La  co^naiion  a»-> 
ram;  ex  transverso,  fratrum  sororumve,  cendante  est  celle  des  ascendants:  des- 
eorumque  qui  qnsve  ex  his  progene-  ceodaote,  celte  des  descendants;  colla- 
rantnr;  et  convenienter  patruî,  amitœ,  térale,  celle  des  frères  on  sœurs  et  à» 
avuncttli ,  matertene.  Et  superior  qui-  leur  postérité,  et,  par  conséquent  aussi, 
dem  et  inferior  cognatio  a  primo  grâdn  des  oncles  ou  tantes  pateroeb  ou  ma- 
incipit,  at  ea  mm  ex  transverso  nnme-  temels.  Les  cognations  ascendante  et 
ratur,  a  secundo.  descendante  commencent  par  le  pre- 

mier degré;  mais  la  collatérale,  par  1» 
second. 

1075.  Cette  distinction  fondamentale,  entre  les  trois  lignea 
ascendante,  descendante  et  collatérale,  est  facile  à  saisir. 

;(1)  Voir  également  ci-dessous,  t.  6.  §  i%.  —  {%)  Fragm.  Vatic,  J  216. 
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Quant  à  la  snppotation  des  degrés,  U  nous  suffira  de  dire  qu'elle 
•  lieu  en  droit  romain  comme  eu  droit  français.  En  ligne  directe 
soit  ascendante ,  soit  descendante,  on  compte  autant  de  degrés  que 
de  générations.  En  ligne  collatérale ,  la  rède  est  la  même  ;  seule- 
ment îi  faat  observer  que,  comme  ici  on  a  deux  lignes  placées  laté- 
ralement Tune  à  l'autre,  les  générations  se  comptent  sur  chaque 
ligne,  et  le  total  indique  le  nombre  de  degrés.  Dans  aucun  de  ces 
Cis,  c'est-A-dire  soit  en  ligne  directe,  soit  en  ligne  collatérale,  la 
touche  ne  doit  compter  :  elle  sert  de  point  de  départ ,  c'est  d'elle 
ÇDC  partent  les   générations  à  supputer  jusqu'aux  parents  qu'il 
s'igit  de  €M>mparery  inclusivement. 

En6n ,  qaant  à  la  dénomination  des  divers  degrés  de  cognation, 
la  langue  des  Romains  était  bien  plus  riche  que  la  nôtre  :  ils 
avaient  «  dans  bien  des  cas,  pour  indiquer  la  nature  de  la  cogna- 
tion, soit  par  rapnort  au  degré,  soit  par  rapport  à  l'origine  pater- 
nelle  OQ  maternelle,  des  expressions  qui  nous  manquent.  Cette 
pauvreté  de  notre  langue  nous  gênera  dans  la  traductinn  des  para- 
graphes suivants,  qui  contiennent,  pour  les  divers  degrés  jusqu'au 
sixième,  F  application  des  principes  que  nous  venons  de  poser. 

1*  Primo  gradn  est  :  sopra,  pater,        !•  Ao  premier  degré  sont  :  en  ligne 
■mer;  infrm,  filius,  filia.  asceDdante,  le  père,  la  mère;  descen- 

dante, le  £is,  ia  fille. 

a*  Secundo  :  aopra,  avut,  avia;  in-       Itm  Au  second  :  en  ligne  ascendante 
fri,nepoa,  neptis;  ex  trans verso,  frater,   Faîeul,  l'aïeule  ;  descendante,  le  petit- 
Mnr.  fils,  la  petite-fille;  collatérale,  le  frère, 

la  sœor. 

inUTertio:inpra,proavns,proavia;  8*  An  troisième  :  en  ligne  ascen- 
infra,  pronepoa,  proneptis;  ex  trans-  dante,  te  bisaïeul,  la  bisaïeule;  deseen- 
verao,  fratria  sororisque  filius,  filia;  et  dante,  Tarrière-petit-fils  et  petite-fille; 
coDvementer  patmus,  amita,  avunculus,  collatérale,  le  Gis,  la  fille  du  frère  ou  de 
natertera.  Patmus  est  frater  pat  ris,  qui  la  sœur;  consëquemment,  les  patruus^ 
waxçSâoç  Tocatnr.  Avnncnlus  est  frater  amita,  aounciuus,  tnaterUra,  Le  pa^ 
natris, qui apodGraecos proprie fiL7)Tpâ)oç  truus  est  le  frère  du  père,  nommé  en 
et  promisGoe  6cto<  dicitnr.  Amita  eA  ^^^^  ^atp(oo<.  Vamtncuhu,  le  frère  de 
patna  aoror;  matertera  vero,  matris  so-  '^  nière,  nommé  spécialement  en  grec 
TOT  :  ntnqae  Oaîa,  vel,  apndquotdam,  (^^'rp(*>oc,  et  tous  deux,  généralement, 
^"fif^f  appellalnr»  ^s.l:xi.  V amita  est  la  sœor  du  père;  la 

materUra,  la  sœur  de  la  mère  :  nom- 
-.  mées,.  Tune  et  l'autre,  Oela,  on,  <ii»nf 

certains  dialectes,  tt)0(c. 

ffW«  Quarto  gradn  :  sopra,  abavns,  4*  Ao  quatrième  :  en  ligne  ascen- 

■barâ;   înfra,  abnepos,  abneptis;  ex  dante,  le  trisaïeul,  la  trisaïeule;  des- 

traosTerso,    fratris  sororisque   nepos,  cendante,  le  fils,  la  fille  des  arrière- 

■cptia;  et  oonvenienter  patmus  magnus,  petits-enfants;  collatérale,  le  petit-fils, 

aoiila  magna,  id  est,  avise  frater  et  soror;  la  petite-fille  do  frère  on  de  la  sœur^ 

eeoBobrinus,  consobrina,  id  est,   qui  et  consëquemment,  le  grand-oncle,  la 

fssve  ex  fratribns  aut  sororibos  proge-  grand'taote  paternels,  c'est-à-dire  le 

MnalDr.  Sed  quidem  recte  consobrinos  frère  et  la  sœur  de  l'aïeul;  et  matcr- 

eea  proprie  dici  putant  qui  ex  doabus  nets,  c'est-à-dire  le  frère  et  la  sœur  de 

sororibes  progeneranlnr,  quasi  conso-  T aïeule;  le  cousin,  la  eonsine,  c'es^-à- 

nriaoa;  aw  vero  qoi  ex  dnobus  (ra-  dire  ceux  on  celles  qal  sent  aéa  de 
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tribus  progeneraatar,  proprie  fratres  frères  on  sours.  Mab,  à  rigoorense» 

ÎMtraeles  vocari;  si  aatem  ez  duobos  ment  parler,  snivaat  les  jurisconsultes , 
ratribns  filîc  nascnntar,  sorores  patrue-  la  dénomination  de  consobrini  s'appli- 
les  appellari;  at  eof  qui  ez  fratre  et  oue  spécialement  à  ceux  qui  sont  nés 
sorore  propagantor,  amitinos  proprie  de  deux  scBors,  en  quelque  sorte  eois- 
dici  :  amiisi  tua  filii  consolnîiiiiiii  ta  smurins;  quant  à  ceux  qui  sont  n^  de 
jqipeOanti  ta  illos  amitinos.  deux  frères ,  on  les  appelle  frères  /mi- 

trueUi;  ou ,  si  ce  sont  des  filles,  soson 
patruelet;  enfin  ceux  qui  sont  nés  de 
trère  et  de  scsur,  se  nonmient  iumOmi  : 
les  enfants  de  votre  amUa  vous  appel» 
lent  cousin,  et  vous  les  appelés  «mCîm. 

T«  Ouinto  :  sopra,  atavns,  atavia;  S*  An  cinquième  :  en  ligne  aseen» 
infra,  adnepos,  adneptis;  ex  transverso,  dante,  le  quadrisaleul,  la  qnadrisalenle  ; 
fratris  sororisque  pronepos ,  proneptis;  descendante,  le  petit-fib,  la  petite-fille 
et  convenienter  propatrnus,  proamîta,  des  arrière-petits-enfants;  collatérale, 
id  est,  proavi  fri^r  et  soror.  Item  fra*  les  arrière- petit-fils  et  petite-fille  da 
tris  patmelis,  sororis  patmelis ,  conso-  frère  et  de  la  sœur;  et,  conséqoemmeat, 
brim,  consobriQ0,  amitini,  amitins  les  arrière-flrand-oncle  et  grand'tanle 
filios,  filia  propkr  sobrino,  propius  paternels,  c  est*à-dire  les  frère  et  scsnr 
sobrma  ;  bi  sont  patmi  magni,  amite  du  bisaïeul;  et  maternels,  c'est-à-diie 
magn»,  avuncali  nuigni,  materteiv  les  frère  et  sosor  de  la  bisaleoie.  De 
magnai  filins,  filia.  même  le  fils,  la  fille  des  cousins  on  cou- 

sines issus  db  frères  ou  de  scsnrs  on  de 
frère  et  sœur;  celni  on  celle  qm précède 
d'un  degré  le  peUi-eoÊum  w  UpêtUe^ 
coumne,  savoir  :  le  fils,  la  fille  da 
grand-oncle  on  de  la  grand'tante  pater- 
nels on  matemeb. 

1076.  Propiar  sobrino;  propius  sohrina,  c'est-à-dire  plus 
près  d'an  degré  que  le  sobrinus  (petii^ousin,  autrement  dit 
cousin  issu  de  gertnain);  c'est  le  cousin  germain  ou  la  cousine 

Jermaine  de  mon  père  ou  de  ma  mère  ;  ik  me  sont  an  dnmiièaie 
egrè;  leur  fils  ou  leur  fille,  mes  petits-cousins  (sobrim)^  me 
seraient  au  sixième ,  un  degré  de  plus. 

TI»  Sexto  gradn  :  supra,  tritavns,  ••  An  sixième  degré  :  en  Igné  ascea* 
tritavia;  infra,  trinepos,  trineptis;  ex  dante,  le  quintisaleiu,  la  qaintisaleale; 
transverso,  fratris  sororisque  abnepos,  descendante,  les  arrière-petits-fib  et 
idineptis;  et  convenienter  abpatmns,  petite-fille  des  arrière-petits-enianla; 
abamita,  id  est,  abavi  frater  et  soror;  collatérale,  les  petits*fiis  et  petites-fiUee 
abavnncolus,  abmatertera,  idest,  aba-  des  petits-enfants  dn  frère  et  de  la 
via  fréter  et  soror.  Item  sobrini  sobri-  saur,  et,  conséqnemment,  les  ofoo- 
nsqne,  id  est,  qoi  qnave  ex  fratribns  irmu,  abamita,  c'est-àF-dire  les  fâse 
vel  consobriais  vel  amitinis  progene-  et  scsnr  du  trisaïeul,  et  les  a^ammaïAw, 
rantnr.  abmateriera,  c'est-à-dire  les  frère  et 

scBur  de  la  trisaïeule.  De  même  les 
petits-cousins  et  petites-cousines,  ceux 
qui  sont  nés  de  cousins  ou  cousines 
issus  de  frères  on  de  scsors  on  de  fr-ère 
et  scBor. 

1077.  C'est  à  ce  sixième  degré  que  s'arrête  la  nomenclature 
propre  aux  divers  rangs  de  cognation.  Au  delà,  il  n'y  a  plus  de 
dénomination  particulière  :  on  indique  la  parenté  en  indiquant  la 
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filiation  des  personnes;  on  dit,  par  exemple  :  les  enfants  d'uR 
sobrmus  (a  sobrino  tobrmave  nati  natœve.) 

"WWBm  Hacteont  oftendisse  sudiciat,  V»  11  safBra  d'avoir  pooMé  jusqu'ici 

ijoemadmoduiD  gradua  cognationis  nu-  cette  énamération  des  degrés  de  la  co- 

uierentar.  Namqae  ex  bis  palani  est  gnation;  on  voit  par  14  comment  doivent 

intelligere,    qaemadmodum    ulteriores  se  compter  les  degrés  inférieurs;  cha- 

qnoqae   gradna  numerare  debeamus;  que  génération  ajoute  toujours  un  de- 

r'ppe  semper  generala  persona  gra-  gré  :  de  sorte  qu'il  est  beaucoup  plus 

n  adjiciat ,  ut  longe  facilias  sit  res-  lacile  d'indiquer  à  miei  degré  se  trouve 

pondère  qooto  qoisque  grada  sit,  quam  une  personne,  que  ae  la  désigner  par  le 

prepria  cognalionis  appellatione  quem-  nom  propre  à  son  rang  de  cognation. 
qoam  denotare. 

TIII*    Agnationis   qnoqne   gradas       9*  Les  degrés  de  l'agnation  se  comp- 
eodem  nobodo  nomerantnr.  tent  de  la  même  maniâe. 

IX»  Sed  cnm  magis  veritas  ocolata  9*  Mais  comme  la  vérité  se  grave 

fide  qnam  per  aures  animia  hominom  bien  mieux  dans  Tesprit  bumain  par  le 

iâfigitur,    îdeo  necessariom  duximus,  témoignage  des  yeux  que  par  les  oreilles, 

l'ost  narratiooem  graduum  etiam  eos  nous  avons  cm  nécessaire,  après  Téno- 

praesenti  libro  inscribi,  quatenos  possint  mération  des  degrés,  d'en  tracer  ici  le 

et   aoribos    et   oculorum    inspectione  tableau ,  afin  que  les  jeunes  gens  puis- 

adoleseentet  perfectissîmam  graduum,  sent  en  saisir  parfaitement  »  doctrine 

doctrinam  adipîsci.  et  par  les  oreilles  et  par  les  yeux. 

1078.  Ici,  d*aprèfl  ce  paragraphe,  devait  être  inséré  un  tableau 
des  degrés  de  cognation.  En  conséquence,  on  laissait  à  cet  effet, 
dans  les  manoscrits,  Vespace  nécessaire  en  blanc.  D'où  Ton  a  été 
induit  à  considérer  cet  espace  comme  formant  la  séparation  d'un 
Donveaa  titre  qu*on  a  fait  commencer  au  paragraphe  suivant,  en 
loi  donnant  cette  rubrique  :  De  servili  eognatione.  Mais  c'est  à 
tort;  le  même  titre  continue  toujours  jusqu'aux  §§  11  et  12 
Indosivement ,  qui  sont  les  derniers  du  titre  et  contiennent  la 
rieapitolation  de  ce  qui  précède. 

X.  nind  certom  est  ad  serviles  co-  lO.  11  est  certain  que  la  partie  de 

gMlîones  illam  partem  edicti,  qoa  proxi-  l'édit  promettant  la  possession  des  biefis 

nitatis  nomine  oonortim  possessio  pro-  à  titre  de  proximité  ne  s'applique  point 

flûtlitnr,  nom  perUnere,  nam  née  ulla  aux  cognations  serviles,  car  cette  co- 

wtHqna  lege  talù  eognâtio  eompukUfa'  gnation  n'était  comptée  par  aumne  lot 

tar,  Sed  nostra  constitntione,  quam  pro  ancienne.  Mais  dans  notre  constitution 

{■re  palronatas  fecimus  (quod  jus  usque  sur  le  droit  de  patronage ,  droit  jusqu'b 

ad  Bostra  tempera  tatis  obscomm  at-  nous  si  obscur,  si  plein  de  nuages  et  de 

qoe  Bobe  plenom  et  undiqne  eonfnsum  confusion,  nous  avons  encore,  par  une 

serai)  et  hoc  bumanitate  suggerente  inspiration  d'humanité ,  concède  que  si 

aaneessimas  at,  si  oois  in  servili  con*  un  bomme  esclave  a  eu  un  ou  plusieurs 

wrtio  constîtntns  liberum  vel  liberos  enfants  d'une  femme  soit  libre,   soi! 

kdmerît,  sive  ex  libéra  sive  ex  servilis  esclave,  on  si,  à  l'inverse,  une  femme 

esodHiofits  moliere,  vel  contra  serve  esclave  a  en  des  enfants  de  l'un  ou  de 

mlier  ex  libero  vel  serve  babnerit  11-  l'autre  sexe,  d'un  père  soit  libre,  soit 

berDs'cojoscunqae  sexns;  et  ad  liber-  esclave,  et  que  la  lioerté  ait  été  donnée 

titem  bis  pervenieotibus,  et  li  qui  ex  aux  père,  mère  et  aux  enfants,  s'il  s'agît 

servilî  ventre  nati  snnt,  libertatem  me*  d'enfants  nés  d'une  mère  esclave;  ou 

menât;    vel,    dnm    mulieres    libers  seulement  au  père,  s'il  s'agit  d'enfants 

ntnt,  ipsi  in  scrvitnta  eos  habnerint  et  nés  d'une  fenmie  libre,  tons  ces  enfants 

postea  êd  libertatem  pervenerint  :  nt  seront  admis  à  la  succession  de  leur 

m  uaue»  ad  snccessionem  patrie  vel  père  ou  de  leur  mère,  le  droit  de  patro- 

roju  m  ^ 
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«ullkM  'veoMtilt,  pitronatM  jure  in  hac  ntge  restant  iei  aasoopl.  Car  non  avon 

1>arte  sopito.  Hos  enim  liberos  tioo  sa-  appelé  ces  enfants  non^sealeannt  à  k 

Qin  in  saorom  parentum  saccessionem,  succession  de  leurs  père  et  mère,  nuis 

4od  etiam  akerum  in  «iterius  mutoam  encore  à  la  suecession  les  uns  des  na- 

•«accessionem  vocavimus  :  ex  illa  lege  très;  et  cela,  soit  que  kt  entants  nés 

r^pecialiter  eos  vodmtes,  sive  soK  inve«  en  servitude  et  ensuite  sAnachis  se 

vsiantur  ^qui  in  servitnte  aati  et  postea  trouvent  seuls,  soit  nu'avec  cox  il  f  ait 

aanimissi  sont ,  sive  ma  cam  aliis  qui  des  enfants  conçus  ciepuls  l'afiranohi»- 

:|»ost  libertatem  parenton  cancepti  sunt,  sèment  des  père  et  nère;  soit  qu'ils 

«ive  ex  eodem  pâtre  vel   ex  •eadem  aient  tous  le  même  père,  la.  même  mère 

«ntre,  sive  ex  aliis,  ad  stmilitudinefis  ou  qu'ils  en  aient  un  autre;  eenfor- 

-eorum  qui  ex  /astis  nuptiis  procreatl  mèment  à  ce  oui  aurait  lien  peur  les 

«unt.  enfants  nés  de  justes  noees. 

1079.  Bonorum  possesM  non  pertinere...  NteuUa  muiamm 
lege  talis  cognatio  computabatur.  La  parenté  ger?ile,  c*esl*à-ake 
résultant  des  relatnens  des  esclaves  entre  eux,  n*étaît  reconnue  et 
-considérée  en  ancune. manière,  quant  aux  hérédités,  ni  par  one 
loi  quelconoue ,  ni  même  par  le  préteur  dans  ses  possessions  des 
biens.  Et  c^a,  non-seulement  pendant  Tesclavage,  car,  dans  cet 
^at ,  il  ne  pouvait  y  avoir  question  ;  mais  pas  même  après  Taf- 
franchissement,  entre  les  personnes  affranchies.  Cette  parenté 
n*était  qu*un  fait  entièrement  en  dehors  de  la  loi;  «  nous  ne  nous 
abstenons  pas  d'y  appliquer  les  noms  de  la  cognation ,  dit  Paul 
•{non  varctmuê  nommibtu  cognatorum  etiam  in  servis);  ainsi 
nous  disons  les  père  et  mère,  les  fils ,  les  frères,  même  en  parlant 
^es  esclaves ,  mais  cette  parenté  servile  est  en  dehors  des  lois  (sed 
4id  leges  servîtes  cognationes  non  pertinent)  (1).  «  Les  modîfica- 
ti<Mis  que  Justinien  apporte  à  cette  règle  seront  expliquées  dans 
le  titre  suivant,  en  traitant  de  la  succession  des  affranchis. 


[.  Repetitis  itaque  omnibus  qu»  11.  Récapitulant  tout  ce  que  nous 
Jam  tradidimus,  apparat  non  semper  avons  déjà  dit,  on  voit  que  ceux  qui 
«os  qui  parem  gradum  cognatiouis  sont  au  même  degré  de  .cognation  ne 
<ibtinent,  pariter  vocari;  eoque  amplius  sont  pas  toujours  également  appelés;  et 
aec  eum  quidem  qui  proximior  sit  même  que  le  plus  proche  en  aegré  de 
«ognatus,  semper  poliorem  esse.  Cum  cognation  n'est  pas  toujours  le  préféré, 
enim  prima  causa  sit  suorum  heredum.  En  cITel,  le  premier  ordre  étant  pour  les 
et  eorum  quos  ioter  suos  heredes  enu-  héritiers  siens  et  pour  les  personnes 
'meravimus,  apparet  pronepotem  vel  appelées  au  nombre  des  siens,  il  est 
adnepotem    detuncti     potiorem    esse   évident  qu*un  arrière-petit-ûls  ou  son 

2oam  fralrem  aut  patrem  matremque  fils  passent  avant  le  frère  ou  le  père  et 
efuncti  :  cum  alioquiu  pater  quidem  et  la  mère  du  défunt,  quoique  le  père  et 
mater,  tft  supra  quoque  tradidimus,  la  mère,  selon  ce  que  nous  avons  dit 
^rimum  gradum  cognatiouis  obtiueant,  ci-dessus,  soient  au  premier  degré  de  o«- 
nater  vero  secundum;  pronepos  autem  gnation,  la  frère  au  second,  etTarrièra- 
4ertio  gradu  sit  cognatiouis  et  aduepos  petit-fils  ou  son  fik  au  troisième  ou  an 
quarto.  Mec  iuterest  in  potestate  mo-  quatrième  seulement.  Peu  importe,  du 
nentis  fuerit,  an  non,  quod  vel  emand-  reste,  que  ces  enfants  fussent  en  la  puia- 
■  patus  vel  ex  emancîpalo,  aut  feminino  sauce  an  mourant,  ou  qu'étant  soit 
sexu  propagatus  est.  énumcioét,  soit  nés  d'un  émancipé  os     -, 

d'une  fille I  ils  a*y  fussent  pas.  c 

(DDns.  38. 10.  10.  S  5. 
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m.  lùmHB  qmo<pie  mniliendibiif,  M.  A  délaot  d'hériden  éea»  et  àê 

«I  fÊQê  imter  mos  heredei  vocari  dÎEÎ-  caox  appelés  aa  nombre  des  eiena,  Ta» 

■M,  j^gnatos,  qui  iategnim  jus  agnatio-  ffnat  resté  daus  rintéflrité  de  son  droii 

■sàsbet,  etiamsi  longissimo  girada  ait,  aagnation»  iût-il  an  degré  le  plas  éloi- 

pieranqne  potior  babetur  quam  prosi-  gné,  l'emperte  génésalenent  siur  le  plus 

■ior  eognaloa.  Nam  patrai  nepos  ?el  proche  cognât.  Ainsi,  le  petit -fils  oe 

Kooepos  aYoncule  ycI  materienB  pne»  rarrière«pelît-fils  de  l'oncle  paternel  est 

ister.  Totiens  igttur  dicinnis,  aut  po«  préféré  à  Fonde  et  à  la  tante  mater- 

liareB  baberi  enm  qui  proxiniiorem  sels.  Lors  donc  on'on  dit  f  ne  le  plus 

fBMbm  cognalionîa  •btînel,  ant  pariter  procbe  en  dearé  de  oognatiett  est  pré* 

foctri  CM  qui  cognati  sait,  quotiens  léré,  on  qoe  ies  cognais  an  même  de- 

■eqae  snorom  beredum,  quiqne  inter  gré  vîenoent  en  eoncnrrence,  o*est,  bien 

SDOs  beredes  snnt ,   neque   agnationis  entendu,  s'il  n'existe  ni  héritier  sien,  ni 

jve  aliqnÎB  pnefeiri  deneat  secundam  pereenne  appelé  an  rang  d'héritier  sien, 

sa  qn0  tradidimns  :  exceptis  frairte  et  ni  agnat  ajant  nn  droit  de  préféresce , 

florore  emanripatis,  qui  ad  soccessio-  suivant  ce  aue  nous  avons  exposé.  Sauf 

■cm  fratmm  vel  soromm  vecantor;  ^st  le  frère  et  (a  scsnr  émancipés,  qui  sont 

o^nCe  doDinnti  sont,  lamen  piaferan-  appelés  à  ia  soeoenon  de  leur  frère  «a 

Iv  ceteris  nltezions  gradua  agnalis.  de  leur  scsor,  et  ma^ré  leor  diminn- 

tion  de  tète,  préférés  aux  agnats  d'un 

degré  inférieur. 

1080.  La  rècapitalation  contenae  dans  ce  paragraphe  et  dans 
le  précédent,  ainsi  qoe  la  déduction  des  conséquences  qui  j  sont 
exposées,  se  comprend  suffisamment;  et  d*ailleurs  le  résumé  qoe 
nous  ferons  noos-méme  de  tous  ces  ordres  de  soccession  boos 
diqiense  d*iHsister  davantage  ici  sur  ce  point. 

TITULIIS  ¥11.  TITRB  VU. 
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1081.  Cette  succession  peut  être  soit  ab  intestai ,  soit  teste' 
mentaire  :  il  faut  Texamin^r  sous  ces  deux  rapports. 

Et  d* abord,  remarquons  la  situation  particulière  des  affirancliis  : 
passés  de  Fesclavage  à  la  liberté,  ils  y  arrivent  seuls,  ne  tenant 
pir  des  liens  de  parenté  à  aucune  personne,  soit  en  remontant, 
soit  latéralement ,  puisque  les  liens  de  parenté  servile  n'étaient 
considérés  pour  rien,  même  après  rafiranchissement  (du  moins 
JQsquà  Juslinien).  Dans  cette  position,  ils  n*ont  donc  ni  ligne 
ascendante,  ni  ligne  collatérale,  soit  d'agnats,  soit  de  cognats.  Mais 
fls  peuvent  contracter  de  justes  noces,  avoir  des  enfants  légitimes, 
et  commencer  ainsi  une  postérité  qui  se  perpétuera  à  partir  d*eai. 
Ils  peuvent  donc  avoir  une  ligne  descendante.  D'un  autre  côté,  à 
)a  place  des  agnals  qui  leur  manquent,  la  loi  des  Douze  Tables 
mr  donne  le  patron  et  ses  enfants ,  famille  à  laquelle  ils  sont  en 
qaelque  sorte  attachés  par  Tafiranchissement  et  par  le  nom  qo'ils 
«D  ont  reça. 

Cest  d*après  ces  données  qoe  doit  se  régler  la 


Succession  des  affranchis  (Tapris  les  Douze  Tables. 

Mae  de  libertomm  bonis  videamos.  Ilaintenant ,  traitons  des  biens  des 
OUm  itaqne  lîeebat  liberté  patronnai  alTrandbis.  Autrefois  Tafiranchi  pouvait 
sam  impune   testamento  prstenre;   impunément  enettre  son  patron  dsM 

5. 
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nam  ite  demum  lez  Duodedm  Tabula-  son  testament  ;   car  la  loi  des  Doase 

rum  ad  hereditatem  lîbeKî  vocabat  pa-  Tables  n'appelait  le  patron  à  l'hérédité 

tronum,  si  intestatns  mortuas  essct  li-  de  raffraochi  qu'autant  que  ce  dernier 

bertus  nnllo  sno  herede  relicto.  Itaque  était  mort  intestat  et  sans  héritier  sien, 

intestato  qnoqne  mortuo  liberté ,  si  is  Ainsi,  lors  même  qu'il  était  mort  mtes- 

raum  heredem  reliquisset,  nihil  in  bo-  tat,  s'il  avait  laissé  un  héritier  sien  le 

nis  ejus  pntrono  jnris  erat.  Et  si  quidem  patron  n'avait  aucun  droit  sur  ses  biens, 

ex   naturalibus   liberis   aliquem   sunm  A  cela,  il  n'y  avait  rien  à  reprendre  si 

heredem   reliquisset ,   nuUa   videbatnr  cet  héritier  sien  était  on  enfant  natnrel; 

qucrela;  si  vero  adoptivns  filios  fuîsset,  mais  si  c'était  un  fils  adoptif  il  y  avait 

aperte  iniqnum  erat  nihil  jnris  patrono  injustice  évidente  à  dépomller  le  patron 

•uperesse.  de  tout  droit. 

1082.  Le  système  de  la  loi  des  Douze  Tables  est  bien  simple. 
Pour  la  succession  ab  intestat  de  Taffranchî,  en  premier  ordre 

arrivent  ses  héritiers  siens,  ce  qui  comprend  tant  ses  enfants 
issus  de  justes  noces  que  ceux  qu*il  aurait  adoptés,  et  même  la 
femme  (uxor)  qu'il  aurait  acquise  in  manu,  et  qui  serait  ainsi 
entrée  dans  sa  famille  au  rang  de  fille.  En  second  ordre,  comme 
tenant  la  place  des  agnats,  arrivent  le  patron,  et,  à  défaut,  ses 
enfants.  Remarquons  bien  qu*à  Tégard  de  ces  derniers  la  sac- 
cession  se  divisait  de  même  que  celle  des  agnats,  par  tètes  et 
non  par  souches  :  a  Ad  libéras  patranorum  hereditas  defuncti 
pertinet,  ut  in  capita,  nan  in  sttrpes  dimdatur  (1).  « 

Pour  la  succession  testamentaire,  aucune  entrave  n*était  imposée 
à  Taffranchi,  non  plus  qu*aux  autres  citoyens.  Il  pouvait,  dans  son 
testament,  suivre  librement  sa  volonté,  et  dépouiller  tant  ses 
héritiers  siens  que  le  patron  et  ses  enfants. 

1083.  n  résultait  de  ce  système  que  le  patron  pouvait  se  trouver 
exclu  de  la  succession  de  son  atfranchi  :  1*  par  les  héritiers  siens 
de  ce  dernier  ;  2*  par  son  testament.  Mais  aucune  de  ces  deux 
causes  d*exclusion  n'était  à  craindre  pour  lui  à  Tégard  de  ses 
affranchies  :  la  première,  parce  que  Taffranchie  ne  pouvait  avoir 
d'héritiers  siens,  la  seconde  parce  qu'étant,  à  cause  de  son  sexe, 
en  la  tutelle  perpétuelle  de  son  patron,  elle  ne  pouvait  tester, 
et  par  conséquent  le  dépouiller  de  l'hérédité  sans  son  consen- 
tement (2). 

Succession  des  affranchis  diaprés  le  droit  prétorien. 

I.  Qua  de  causa,  postea  prastoris  1.  C'est  pourquoi ,  plus  tard,  l'édit 

edicto  b«ec  juris  iniquités  emenoata  est  du  préteur  corrigea  cette  iniquité  do 

Sive  enîm  faciebat  testamentum  liber-  droit.  En  efTetf.si  l'affranchi  faisait  un 

tus,  jubebator  ita  testari  ut  patrono  par-  testament ,  il  était  obligé  de  tester  de 

tem  dimidiam  bonorum  suorum  relin-  manière  à  laisser  au  patron  la  moitié 

oueret;  et  si  aut  nihil  aut  minus  parte  de  ses  biens;  sinon,  le  patron  auquel  il 

aimidia    reliquerat,    dabatur    patrono  n'avait  laissé  rien,  ou  moins  que  la  moi- 

{i\  Ulp.  Reg.  27.  4.  — ^  Paul.  Sent.  3.  S.  J  3.  —  (S)  «  Qnoniam  non  sont 
•ni  oeredes  matri  ut  obstent  patrono.  •  (Ulp.  Reg.  19.  S  et  3.  ^  t  Gnm  enim 
hn  in  patronorom  légitima  tutela  essent,  non  aliter  scilicet  tesitmetitum  facere 
potenmt  qoam  patrono  aoctore.  t  (Gai*  3.  43.) 
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talMilas  tesfamenti  partit  dimidis  tië,  obtenait  la  possession  des  biens  con- 

m  possessio.  Sive  intestatos  mo*  tre  les  tables  du  testament,  pour  moitié 

ridnlnr,  sno  herede  rellcto  fiUo  adop-  des  biens.  S*il  mourait  intestat ,  laissant 

âfs,  dabalor  seqoe  patrono  eontra  hune  pour  héritier  sien  nn  61s  adoptif ,  on 

beredem  partis  dîmidise  bonorum  donnait  également  an  patron ,  contra 

nîo.  Prodesse  autem  liberté  sole-  cet  héritier,  la  possession  des  biens  pour 

sd  eidodendom  patronum  natn-  moitié.  Mais  servaient  à  eidore  le  pa- 

nlcs  lËieri,  non  solnni  goos  in  potestate  tron  :  les  enfants  naturels  de  raffiranchi  ; 

mortb  tempore    habebat ,   sed   etiam  non  «seulement  ceux  somnis  à  sa  puis- 

emsndpati  et  in  adoptionem  dati  :  si  sanee  an  moment  de  sa  mort ,  mais  en- 

■odo  ex  aliqoa  parte  scripti  heredes  core  ceux   émancipés   ou  donnés  en 

mat,  aot  prstenti  contra  tabulas  bo-  adoption,  pourvu  qu'ils  fussent  institués 

ssmiB  possessionem  ex  edicto  petie-  peur  une  part  quelconque,  on  que, 

rant;  nam  exheredati  nnllo  modo  re-  passés  sons  silence,  ils  eussent  demandé 

pdkWiit  palronnm.  la  possession  des  biens  conira  UiMas; 

car  les  exhérédés  n'excluaient  nnll«« 
ment  le  patron. 

1064.  A  regard  des  bëriliers  siens,  on  appliquait  à  ceux  de 
raffranchi  tout  ce  que  nous  avons  dit  pour  les  héritiers  siens  des 
antres  citoyens.  —  Ainsi ,  ce  oui  concerne  Teihèrèdation ,  ou 
les  personnes  appelées  au  nomore  des  héritiers  siens,  leur  fut 
common.  —  Ainsi,  le  préteur,  comme  nous  le  voyons  ici  par 
le  teite,  vint  au  secours  des  enfants  émancipés  ou  donnés  en 
idoplion,  soit  par  la  possession  des  biens  unde  liberté  soit  par 
celle  contra  tabtdas,  suivant  ce  que  nous  avons  déjà  exposé 
d-dessus,  n*  1008. 

1085.  A  regard  du  patron,  le  préleur  modifia  complètement 
le  droit  des  Douze  Tables  ;  il  trouva  inique  que  le  patron  put 
être  dépouillé  de  tout  droit  à  l'hérédité  de  rafirancbi  par  la  seule 
folonté  de  ce  dernier,  soit  que  cela  arrivât  par  Tadoption  d*un 
eatant,  ou  par  Tacquisition  in  manu  d*une  femme,  actes  purement 
volontaires  de  la  part  de  raffranchi,  soit  par  un  testament  qu'il 
aurait  fait.  En  conséquence,  dans  tous  ces  cas,  et  lorsqu'il  n'existait 
pas  d'héritiers  siens  réellement  issus  de  l'affranchi,  ou  d'enfants 
appelés  au  nombre  des  héritiers  siens,  l'édit  du  préteur  assura 
an  patron  un  droit  à  la  moitié  de  la  succession,  droit  dont  il  ne 

tDt  être  dépouillé  et  qu'il  devait  obtenir  soit  par  la  possession  des 
iens  ab  intestai j  soit  par  la  possession  des  biens  eontra  tabulas, 
selon  que  l'affranchi  était  mort  sans  avoir  fait  de  testament,  ou 
en  ayant  fait  on  au  préjudice  du  patron. 

1086.  Cette  partie  de  l'édit  ne  s'appliquait  pas  aux  successions 
des  affranchies,  puisque  nous  avons  vu  que  le  patron  n'avait  rien 
à  craindre  à  cet  égard  (1). 

Elle  ne  «^appliquait  pas  non  plus  à  la  patronne;  le  préteur 
n'avait  pas  augmenté  ses  droits,  et  les  avait  laissés  tels  qu'ils 
étaient  d'après  la  loi  des  Douze  Tables  (2).  Enfin,  parmi  les  enfants 
do  patron,  la  même  distinction  doit  être  faite  selon  le  sexe.  Les 
«nfants  mâles  avaient  le  même  droit  prétorien  que  le  patron  lui- 

(1)  ULr.  Reg.  29.  t.  —  (2)  Gai.  8.  49. 
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même,  à  défaat  de  ce  dernier;  mais  les  enfante  da  sexe  fimnifan 
n*avaient  que  le  droit  des  Douze  Tables  (1). 

Suceettion  des  affranchis  d^apris  ta  M  f  jma  PoPPita. 


n.  PoslM  vero  lege  Pipm  adaucfta       •.  Plu  Isrd,  la.ki  Papia  aa^oieaU 

font  jw»  patfODoraDi  qui  lociq>ftetîoffei  let  droite  des  patfOM»  seLun  la  lidbetse 

libertos  habebuil.  Gaotnni  est  emm  ot  des  afiraachîs.  EMe  ordoiiBa,  aa  affat, 

61  bonis  ejus  ^}à  sastcrtinna  eaDtnm  qne,  sorleabicBade  tontaffrandii  Isisp^ 

milliom  patrimonium  Talquerai,  et  pao-  sanl  eant  mîUa  sesterces  da  patrimoine 

dores  qoani  tre*  Ubeioa  babebat,  site  ei  moins  de  treÎB  enfsDte,  q«'il  t&t  dé- 

is  teslamento  fart»,  sive  iatesfatus  mat-  cédé;  soit  iuiai,  soit  imtesiai,  la  patraa 

tuas  erat,  virièis  pars  patmae  debere-  annat  wmt  part  virile.  Ainsi,  lorsque 

tor.  ha^e ,  eam  annm  quidem  fiiimn  raffranchi  avait  laissé  pour  béritier  m 

fiHamve  herodem  reliqaerai  libertos»  seul  fils  ou  mie  seule  fille ,  il  revenait 

perinde  pars  dimidia  patrsoo  defteb»*  an  patron  la  moitié,  comme  si  l'affran- 

tnr,  ac  si  is  sine  nllo  nlio  filiave  testa-  chi  fût  mort  testât  et  sans  enfante.  Bn 

tas  decessîsset  ;  eanl'd«0f  dnaava  bere-  cas  de  deux  héritiarB,  fils  on  fiilev,.  le 

des  relHpierat,  tertia  pan  debebatur  patron  avait  leiîei»;  «n  cas  da  trois,  U 

(patrono):  si  très  reliqaerat,  repélleba«  était  cxck. 
tar  patronus. 

10^.  La  loi  Papia  PoppiSA,  dans  son  espiit  sènéral  d*aeoMrder 
aux  citoyevs  des  droils  pfais  on  moins  élendaM  selos.qa'ib  aaraîent 
eu  uD  plus  jrand  on  uo  moindre  nombre  dTenfants,  qh  ^'Oe 
n'en  auraient  pas'  du  tont,  introduisit  de  nouvelles  règles  po«r 
la  succession  des  affrancbis  et  des  affranchies. 

Le  texte 'tte  nous  Isift  connaître  que  ses  dispositions  relative» 
ai»x  droits  des  patrons  sur  les  biens  des  affranchis  mlJes  ;  noue 
voyons  que  le  patron  obtient  le  droit  de  venir  même  e»  cenoonr» 
avec  les  héritiers  siens  de  Tàffraflicfai  pour  «ne  part  virile»  à 
moins  que  le  défunt  n'hait  laissé  plus  de  deux  en&nta,  ott  biea  un 
patrimoine  valant  moins  de  cent  mîHe  sesterces. 

Quant  aux  droits  sur  la 'succession  des  affranchies ,  la  loi  Paha 
PopPAA  délivra  de  la  tutielle  du  patron  toute  affranciiie  qui  aurai! 
eu  quatre  enfants  ;  en  conséquence,  eBe  leur  permit  de  teater 
sans  TautorisatioD  du  patron;  nmis  en  même  temps,  afin  que  le 
patron  ne  put  être  dépouillé  par  le  testameni,  la  loi  lui  assura 
dans  la  succession  d^ane  tel  te  affinnchie  une  part  virile,  selon  le 
nombre  des  enfants  survivants  (2).    ^ 

Quant  aux  filles  et  aux  autres  descendants  diu  patron  du  sexe 
féminin,  de  même  auant  à  la  patronne  ta  k  ses  enfants^  restée» 
toutes,  d*aprés  le  oroit.  prétorien,  sons  Tempire  de  la  loi  dea 
Douze  Tables,  la  loi  Papia  Popp^a  leor  donna  des  droits  plna 
étendus,  analogues  ft  ceux  du  palron  eé  de  ses  enfants  naâlea  : 
mais  seulement  lorsqo* elles  avaient  le  nombre  d'enfants  fixé  par 
cette  lot  :  deux  ou  trois,  selon  le  cas,  ainsi  qu'on  peut  le  voir  en 
détail  dans  Gains  et  dans  Ulpien  (3). 


(3) 


(i)  Ulp.  Reg.  19.  4.  —  (2)  Ulp.  Reg.  S9.  S  B.  —  Gif.  8.  »  ^  «<  ^7 

)  ÛAi.  8.  8S  ^i^  à S3.  —  Ulp.  Reg.  ».tgSà7. 
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Sueee$u4m  des  affranchû  d'après  Justinien. 

m.  Scd  sostra  coostUotio,  qmia       8.  Mais  une  eontiitation  de  noas^ 
pra  omsîam  notiose  gneca  lingoa  com*  rédigée  en  grec  pour  en  faciliter  Fin— 


tentriia  mt,  id  ect^  minas  eeninm  au-  est  moins  que  centenaire,  c'est-à-dire  ». 

Kis  habeant  snbstantiam  (lie  enim  legis  moins  de  cent  sons  d'or  en  patrimoine- 

Vvpm  snmmaw  iolerprelati  snmns,  ni  (csur  c'est  aiiui  qae  noos  éTalasna  1» 

pro  miOe  sesterciis  onos  anrens  corn-  somme  de  la  loi  Papia  :  an  sou  cTot^ 

potelnr)  millam  locom  babeat  patronus  pour  mille  sesterces)  »  le  patfon  n'tons 

ÎB  eorom  snccessionem ,  si  tunen  tes-  anenn  droit  snr  lenr  snceession,  si  ton— 

tamentom  feoeriat.  Sin  antem  mlestalr  tefois  ils  en  ont  disposé  par  testemcnt^ 

deecneriiil  nolfe  libtrotnm  Etlido,  tune  cav  s'ils  sont  morts  intestat ,  le  droli  àm 

pttronatns  joi  qnod  erat  ex  lege  Duo-  patron  reste  entier,  tel  qu'il  était  fixé  par 

dedm  Tabulamm  »  integmm  réserva-  la  loi  des  Douse  Tables.  Hais  lorsqir il»^ 

vît.  Gom  vero  majores  centenariis  sibt,  sont  plus  que  centenaires,  s'ils*  ont  de»- 

fk  beredea  Tel  bonoram  peasesaores  li-  enfants   béritieas  on   poascssenrs  de» 

beros  liabaaDt,  sive  nmira,  sive  plores  biens»  soit  on,  soit  pluaieurs,  de qpel— 

eajnaamqne  «ezns  vel  mdua,  ad  eos  que  sexe  ou  de  quelque  degré  que  cm 

aacccasîoBem  paventnm  aeduxîmns,  pa-  soît,  ce  sont  ces  enfknts  que  nous  appe^^ 

troDÎs  omnibus  modis  nna  cvmsua  pro-  h>ns  à  Vbérédllé  paternelle,  à  VêhêÂx^^ 

fleaie  semaffr.  Sin  anlero  sine  liberia  siooi  totale  Au  pattan  et  de  sa.  deace»^ 

QKesscBHftv  ai  qnsdem  inttstati,  ad  om-  dance.  S'ils  meurent  sans  enfants,  alors^ 

neia  bereditatem  patronos  patronasqne  s'ils  sont  intestat, nous. appelons  les  pa-- 

vaeavimos.  Si  vero  testamentnm  qui-  trons  ou  patronnes  à  la  totalité  de  1  né-- 

dem  llecerint,  patronos  antem  ant  pa-  redite;  mais  s'ils  ont  fiut  nn  tettament 

feaoas  pnrtHÎerîat,  cnm  nullos  liberos  el  ^'Ua  aient  omii  lenr  patron  on  leur 

laberent  vel  babentes  eos  exheredave-  patronne,    n'ayant  pas   d'enfants,  0»^ 

riat,  vd  mater  sive  avus  matemus  eos  ayant  exbérédé  ceux  qu'ils  avaient,  oia 

pneterierînt,  îta  nt  non  possint  argui  s  d  «'agit  d'une  mère  oo  d'un  aieul  ma-> 

malfisinsa  eomm  testamenla  ;  tune  ex  temel,  les  ayant  pasaéssoaasilenfla^d» 

aaaifa  caasiitatione  per  benomm  pos-  sorte  nue  leur  testament  ne  puisse  étnr 

sesiioncm  oontra  tabulas,  non  dimidiam  attaqué  comme  inolBcieux ,  dans  ce  cat^ 

(ot  antea),  sed  tertîam  partem  bouorum  le  patron ,  d'après  notre  oonstitutton  ^ 

fiberti  consequantur;  vel  quod  deest  eis  obtiendra,  par  la  possession  des  bien»' 

ex  eonslitntieiie   noalm  replealur,   si  conùta  tabulas,  non  pas,  eomma  jadis^ 

qasadft   minus,  tertia  parte  bonoram  la  moitié,  mais  le  tiers  des  biens  de- 

saorum  Ubertus  vel  liberté  eis  zeîiaue-  l'aflrancbi,   ou  le  complément  de  ce 

ni:  ita  she  onere,  vt  née liheris  Uoerii  tiers  si  l'aflranebt  on  l'afiVancbie  fonr 

WgfteBg  esr  ea  parie  ieftOa  tel  fidei'^  a  laissé  moins  que:  le- tiers;  el  eetà  mtm' 

'  'Mapnuiemtwr,  sed  ad  coberedes  eharm  :  telUmeni  que,  même  le$  /eor 

boc  onns  rednndavet.  :  multis  oufiaiicommU  laissés  aux  enfants  » 

canbos  a  nobis  in  prsBfàla  consti-  Vajfranchi  ou  de  F  affranchie  ne  ds^- 

latiene    oongregatis    quos  neeessarios  vront  pas  éêre  sKquUtés  sur  ce  tietfs^ 

tua  ad  bnjusmodi  jniîs  disposîtiaaem  mais  la  ebargo  en  retombera  excfaisive— 

penpeaâmaa,  nt  tam  paliani  patronsa-  ment  snr  les  cobéritiers  du  patron.  Nana- 

fK  qoam  Uberi  eornm  nec  non  qui  ex  avons,  dans. la  même  constitution,  réuni- 

)lransvefflo  làtere  veniunt  nsque  ad  quin-  plusieurs  autres  règles  jugées  néces— 

tsm  gradom,  ad  snccessionem  liberté-  saires  pour  compléter  ce  obrott.  JUnsI^. 

no  iberlarmnve  voeentor,  sicnl  ex  ea  sont  sfpalés  à  la  soaosssîoo  des  alfran-^ 

saaatitatiane  iatelligcndnm  est.  Ui  si  cbis.  non -seulement  le  patron,  la  pa- 

gasdim  palconi  vel  patrons,  vel  duo-  tronne  et  leui»  enfants,  mais  encore 

nn  doanunqoe  plunumve  nberi  sînt ,  leurs  parents  collatéraux  jusqu'au  dn^ 

qui  proxiinîor  est,  ad  liberti  vel  liberté  qnième  degré,  comme  on  pâtt  te  vok- 

vaeeter  socceesteneoi;  et  in  capita,  non  par  k  texte  mémo  de  cette  censtitutioA» 

te  stifpes,  dteidbtar  aoccasste  :  eodem  Ainsi,  dan» la  cas  de  plusieurs  enfantin 
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modo  et  in  ils  qui  cjl  traïuveno  latere  d*un,  de  deux  ou  de  plusieurs  patroDt 
veniunt,  lervando.  Pêne  enim  conso-  on  patroonet,  d'est  le  plus  proche  qui 
nantia  jura  ingcnuitatis  et  libertinitatis  est  appelé  à  l'hérédité  de  ralTfanchi  oa 
in  f nccessionibuf  fecimus.  de  l'affranchie ,  et  cette  hérédité  se  di- 

vise par  tètes  et  non  par  souches.  Il  en 
est  de  même  pour  les  collatéraux.  Fa 
eflet,  nous  avons  ramené  presque  à  Ti- 
dentité  le  droit  de  succession  tant  pour 
les  aflrancbis  que  pour  les  ingénus. 

1088.  Ces  dispositions  y  qui  paraissent  compliquées ,  peuvent 
te  résumer  en  fort  peu  de  mots. 

Et  d*abord  Justinien  ne  met  plus  de  différence  entre  le  patron 
et  la  patronne,  leurs  enfants  du  sexe  masculin  ou  du  sexe  féminin  ; 
ni  entre  la  succession  d'un  affranchi  on  d*une  affranchie  :  pour 
toutes  ces  personnes,  le  droit  est  le  même. 

La  succession  ab  intestai  de  l'affranchi  est  ainsi  réglée  : 

1*  Ses  enfants,  même  ceux  qu'il  aurait  eus  en  esclavage,  8*ils 
sont  libres  au  moment  de  sa  mort;  car  nous  avons  vu  ci-dessus 
(n*  1079)  que  Justinien,  à  la  différence  de  Tancienne  législation ^ 
compte  cette  parenté  serviie.  Du  moment  qu'il  y  a  des  enfants  de 
^affranchi,  quelle  que  soit  la  fortune  du  défunt,  le  patron  n'a 
aucun  droit  sur  son  hérédité  :  en  ce  sens,  Justinien  revient  à  la 
simplicité  de  la  loi  des  Douze  Tables. 

2*  Le  patron  ou  la  patronne,  et,  à  leur  défaut,  leurs  enfants, 
qui  tiennent  la  place  oes  agnats,  et  entre  lesquels  le  partage  doit 
se  faire  par  tètes  et  non  par  souches. 

3*  Les  parents  collatéraux  du  patron  ou  de  la  patronne  ;  mais 
jusqu'au  cinquième  degré  seulement,  tenant  la  place  des  cognais 
de  raffrancki;  car,  comme  dans  cet  ordre  la  parenté  serviie  n'est 
pas  comptée,  même  par  Justinien,  l'affranchi  n'a  jamais  de  cognais 
à  lui  pour  héritiers. 

1089.  Ainsi,  l'hérédité  des  affranchis  se  trouve  réglée  à  pea 
près  comme  celle  des  ingénus,  en  ce  sens  qu'ils  ont  :  un  premier 
ordre,  celui  des  hériliers  siens  ou  descendants  assimilés  aux 
héritiers  siens;  un  deuxième  ordre,  celui  des  agnats  représenté 
par  le  patron  ou  la  patronne,  et  leurs  enfants;  en6n  un  troisième 
ordre,  celui  des  cognats,  représenté  par  les  parents  collatéraux 
du  patron  ou  de  la  patronne,  jusqu'au  cinquième  degré. 

1090.  Quant  à  la  succession  testamentaire j  l'affranchi,  à 
regard  de  ses  enfants,  est  soumis  aux  mêmes  règles  que  les 
autres  citoyens,  pour  l'exhérédation ,  l'omission,  ou  la  plainte  en 
inoilGciosité. 

A  regard  de  son  patron,  il  faut  distinguer  :  si  l'affranchi  a, 
pour  tout  patrimoine,  moins  de  cent  sous  d'or,  alors  Justinien 
revient  encore  à  la  simplicité  de  la  loi  des  Douze  Tables, 
l'affranchi  peut  tester  librement,  et  dépouiller  même  pour  le  tout 
son  patron.  Mais  s'il  a  plus  de  cent  sous  d'or,  alors  le  patron 
doit  avoir  par  le  testament  de  l'affranchi,  non  plus,  comme 
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jBtrefois,  la  moitié,  mais  seulement  le  tiers;  sinon  il  aura  le 
droit  de  se  faire  donner  le  tiers ,  ou  le  complément  gni  pourrait 
y  manquer,  par  la  possession  des  biens  contra  taoulas.  Bien 
entendu  que  cette  espèce  de  droit  de  réserve  héréditaire  n'ap- 
partient au  patron  que  dans  le  cas  où  raflranchi  n*ayant  pas 
uenTants,  ou  les  ayant  justement  exhérédés  ou  omis,  c'était  à 
loi  qu'aurait  du  revenir  la  succession  ab  intestat. 

1091 .  Ita  sine  onere,  ut  nec  liberis  liberti  libertœve  ex  ea 
parte  legata  veljideicommissa  prœstentur.  Le  tiers  que  le  patron 
a  droit  de  réclamer  ainsi  ne  se  calcule  jamais  que  déduction  faite 
des  dettes  ;  mais  il  ne  peut  être  grevé  aaucune  charge  de  legs  ou 
de  fidéîcommis  ou  de  toute  autre  libéralité.  A  un  tel  point  que 
notre  texte  suppose  qu'un  affranchi  ayant  justement  exhérédé  ses 
enbnts  leur  a  cependant  laissé  quelques  legs  ou  quelques  fidéi- 
commis.  Les  enfants  se  trouvant  ainsi  repoussés  de  la  succession , 
cela  suffit  pour  oue  Tordre  du  patron  arrive,  et  qu'il  ait  droit  de 
rédamer  contre  les  tables  du  testament ,  son  tiers  intact.  Dans  ce 
eu,  sur  ce  tiers,  il  ne  sera  pas  même  obligé  de  contribuer  pour 
acquitter  les  legs  ou  les  ndéicommis  laissés  aux  enfants  du 
défunt,  cette  charge  restant  en  entier  aux  autres  héritiers. 

IT.  Sed  bsc  de  iis  iibertinif  hodie  4.  liait  toot  ceci  doit  s'entendre  des 

^eenda  sont,  qui  in  civitatem  roma-  alTraRciiis  qai  deviennent  citoyens  ro- 

ism  pervenenint;  cnm  née  sint  alii  li-  mains  (et  il  n*Y  en  pas  d*aatres  an- 

bertf,  simnldediUUis  et  Latinissnblatis:  jourd'bui,  les  déditices  et  les  Latins 

cam  Latinorom  legitinus  successiones  ayant  été  sopprimés);  car  les  Latins  ne 

bqU«  penitus  erant,  qui  licet  nt  liberi  laissaient  jamais  aucune  succession  lëi- 

filam  soam  peragebant,  attamen  in  ipso  gitîme  :  en  elTet ,  quoiqu'ils  vécussent 

olliino  spiritn  simol  animam  atqne  li-  comme  libres,  cependant  en  exhalant 

bcrtateoi  amiltebant,  et  quasi  senroram  leur  dernier  soupir,  ils  perdaient  à  la 

its  bona  eomm  Jure  quodammodo  pe^  fois  la  vie  et  la  liberté;  et,  d'après  la 

eafît  ea  lege  Junia  manumissores  de-  loi  Junia ,  leurs  biens,  comme  ceux  des 

tÎBebant.  Postea  vtr^ genaius^ctmsnlto  esclaves,  restaient,  par  une  sorte  de 

Lêrgùmo  cantum  fnerat  nt  liberi  ma-  droit  de  pécule,  à  ceux  qui  les  avaient 

Twmissoris  non  nommaUm  exheredoH  alTranchis.  Mais  par  la  suite,  le  sénatus^ 

facti  extraneis  hcredibus  eorum  in  bo-  consulte  Laraien  avait  établi  que  les 

eis  Latinorum  prsponerentur.  Quibus  enfants   de   I  alTranchissant ,   à  moins 

vapenaùt  eiiua  divi  Trajani  edidum ,  d'exhérédation    nominative,    seraiei;t 

qaod  emidem  hominem ,  si  invite  vel  préférés,  pour  les  biens  des  Latins,  aux 

ignorante  palrono  ad  civitatem  roma^  bériUers  exienies.  fit  plus  tard  vint  en* 

oam  venire  ex  bénéficie  principis  festi-  core  tédil  de  Trajan,  qui ,  lorsqu'un 

■sbat,  faciebat  quidem   vivum  civem  Latin,  contre  le  gré  ou  à  F  insu  de  son 

remamim,   iatinnm    vero    morientem.  patron,  avait  obtenu  de  la  faveur  im- 

Sed  noitra  coostitatione  propter  bains-  périale  son  introduction  hâtive  dans  la 

aodi  oondilionum  vices  et  alias  dilB-  cité ,  faisait  du  même  honome  vivant  un 

caltates,  cum  ipsis  Latinis  etiam  legem  citoyen,  et  à  sa  mort  un  Latin.  Mais 

Joaiam  et  senatus - consultum  Largia-  par  notre  constitution,  nons  avons,  à 

ina  et  edietum  divi  T^janl  in  perpe-  cause  de  toutes  ces  vicissitudes  de  con- 

luuB  dderi  censnimns,  ut  onmes  liberti  ditions  et  antres  difficultés,  supprimé  à 

âvitate  romane  fmantur  :  et  mirabili  perpétuité  avec  les  Latins  eux-mêmes, 

(Dodo   qnibosdam    adjectionibus    îpsas  et  la  loi  Junia,  et  le  sénatus-consulte 

*Ms  qoc  In  UUnitatem  ducebant,  ad  Largien,  et  l'édit  de  Traian  :  tous  les 

ôvitatem  Tomaiiam  capiendam  trans-  affranchis  jouiront  des  droits  de   ci« 

ponîmiis.  toyens  ronruins,  et,  chose  admirable. 


• 
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9»  BOfai  de  ^elmet  «ddtli^iift»  ht 
voim  qvi  Qieiuuent  à  la  laUnité,  innh 
portées  ptr  oooi.,  oondoiroiit  à  la  eilé 
romaine. 

1092.  Gains ^  dans  ses  lostitais,  tmitaii  ici  de  la  snccAssioD 
de  celte  classe  particoliëre  d'affranchis  nommés  l/Uins  Juniânê. 
Justinien  lui  a  emprunté,  à  ce  sajel^  quelques  détails  qui,  dans 
la  législation  de  ce  prince,.  n*ont  plus  qu*un  intérêt  historiqve. 

Jure  quodammodo  peculii.  Nous  avons  expliqué  déji^  (tomAD» 
n^  63  et  suin,)  la  nosition  des  affranchis  latins,  d'après  la  loi 
Junia  Norhana^  et  le  droit  de  pécule  en  vertu  duquel ,  à  la  mort 
de  ces  affranchis ,  le  patron  ou  ses  héritiers  prenaient  les  biens 
laissés  par  eux.  n  suiBt  de  se  reporter  à  ces  explications. 

1093.  SenatuS'Constdio  Largiaao.  Le  sénatus-consulte  LaigieD 
fut  porté  sous  Tempire  de.  Clauae  et  sons  le  consolai  de  Loipae  «C 
de  Largos  (an  795  de  R.,  42  de  J.  C).  Il  créa,  sur  les  biens  de 
Taffranchi  latin,  à  la  place  du  droit  de  pécule,  «ne  sorte  d*héré* 
dite,  au  profit  des  enfanis  du  patron^  En  eflet,  quand  bien  même 
le  patron  aurait  laissé  en  mourant  d'antres  héritiers  que  ses  enfants» 
les  biens  de  Taffranobi  latin  iunien  mort  après  lui  ne  reviendraient 
pas  comme  un  pécule  à  Thérédité  du  patron,  pour  être  partagés, 
à  ce  titre,  entre  tous  les  héritiers,  enfants  ou  autres;  mais  les 
enfants  les  recueiUeraient  seuls,  comme  par  une  sorte  de  droit 
successoral,  à  re&dusion  des  antres  héritiers. 

Non  nominatm  eœheredati  facti.  Mais  le  patron  privait  ses 
enfants  de  cette  espèce  de  droit  successoral'  du  sénalus-consnlte 
Largîen  en  les  exhérédanl  nomiaaiivemeni  de  sa  propre  bécéditè. 
Du  reste,  s*ils  n'avaient  pas  été  exfaérédés  norainativement,  le 
droit  du  sénatns-consulte  Largien  sur  les  biens  de  raffranchi  latin 
leur  restait  toujours,  bien  qu'ils  ne  fussent  pas  héritiers  de  leur 

Eère,  par  exemple  s'il  s'agît  d'enlants  qu'on  peut  exhéréder  ed.<- 
activement,  ou  passer  sous  silence  :  exclus  par  l'exliérédation 
collective  on  par  roraission  de  Thérédité  paternelle,  ils  ne  le  sont 
pas  cependant  des  biens  du  Latin  Jiînien  ;  de  même  pour  ceux  qui 
se  seraient  abstenus.  On  peut  voir  dans  Gains  les  détails  qii*il 
donne  sur  ce  sénatus-eonsulte  (1). 

1094.  Divi  Trajani  edietum.  L'empereur  pouvait  accorder  k 
un  affranchi  latin,  le  droit  de  cité,,  comme  nons  l'avons  vu  déjà 
(tome  II,  n*'  66}.  Mm  si  cette  faveur  ne  lui  avait  été  accordée  qu'à 
l'insn  ou  contre  le  gré  de  son  patron,  l'édît  de  Trajan  voulait  que 
le  droit  du  patron  et  de  ses  entants,  quant  aux  biens  que  pourrait 
laisser  cet  affranchi,  restât  sain  et  ^ànt($al»ojurepatrom).  Ainsi 
l'affranchi  devenu  de  cette  manière  citoyen  romain  jouissait,  durant 
toute  sa  vie,  des  avantages  et  des  droits  de  cité  ;  mais,  à  sa  mort, 
ses  biens  étaient  déférés  comme  ceux  d'un  simple  affranchi  latin  (S); 
■■         ■■     I  I   II  ■■■■     ,  I  ■— — — — ^— ^i——i . 

(i)  Gai.  3.  O^i  à  67.  —  {%)  ib.  7%. 
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Asposition  adoucie  ene-mème  pins  tard  par  un  autre  sénatus- 
consulte  du  temps  d*Adrien  (t). 

1095.  liaia,  mm  Justinîen,  toutes  ces  distinctioas  sont  abro* 
gées ,  puisque  tous  les  affranchis  sost  citoyens  et  ne  forment  tous 
qu'une  même  classe. 

TITIJLUS  vm.  TITRE  VIII. 


», 
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a,  qood  ad  bant  libeiionii%  EiiAo»  à  rég«rd  des  biens  des  affntfi- 

Mmai  unsuùse  smoêmm,  chis,  aYertissoiLi  gti'im  sénatms  ^  coH'- 

ot  qoamvîa  ad  omnes  patroni  liberof  iuUe,   quoique   ces   biens   reviennent 

ma  ejasdem  gnuius  sunt,  «qualiter  bona  également  à  tous  les  enfants  du  patim» 

ubertorum   pertineant ,    taoten   lioeret  qui  sont  an  même  def|ré    a  permia  ■• 

parcBii«il«r  liberit  odsiffÊOte  liber»  père  d'oisifner  l'affranchi  à  Am  de 

tam  :  nt  posC  Diortem  ejus  solus  is  piH  ses  enfmuts;  àe  sorte  qu'après  sa  mort» 

trônas  habeator  cni  adsignatus  est  ;  et  cet  enfant  auquel  raflrancnî  a  été  assi- 

Mtei  liberi  mti  ipsi  «pioque  ad  eadam  gné  sera  censé  le  seul  patron;  et  les 

bana,  nulla  adsignatiose  islerveniente ,  autres  enfants  qui ,  en  l'absence  de  toute 

îter  sMfanitlerflDUir,  oiliîl  joris  in  bis  assignation,  auraient  été  également  ad- 

Sed  ita  demum  prîsti-  mis  a  ces  biens,  n'y  auront  aucun  droit. 


C£ 


jna  redpMml,  si  ia  eai  adsi^poatos  Mais  ils  recoavrent  leur  ancien  droit 
leeesaeni  mullU  Gbsris  relktu,         n  celui  à  qui  Tassignation  a  éU 


qui  Tassignation  a  été  fait* 
meurt  samt  posUriti. 

1096.  Censuisse  senainm.  Ce  sénatus-consulte  fut  fait,  comme 
nous  rindique  le  8  3  de  ce  titre,  au  temps  de  Tempereur  Qaude, 
soos  le  consulat  de  Suillus  Rufus  et  d'Ostèrius  Scapula,  Tan  de 
Rome  798.  Upien  nous  en  fait  connaître  le  tente  même,  dans  un 
fragment  hiséré  au  Digeste  (9). 

Uni  ex  liberis  adngnare  liberhun.  D'après  le  droit  primitif,, 
si  le  patron  mourait  avant  Taffrancbi,  il  n  avait  aucun  droit  sur 
la  succession  de  ce  dernier,  puisqu'il  décédait  avant  Fouvertave 
de  cette  succession.  Le  droit  d'hérédité  passait  alors  aux  enfants 
du  patron  ;  il  leur  était  personnel  et  égal  entre  eux  selon  leur 
degré.  Mais,  d'après  le  sénatus-consulte,  il  est  permis  au  patron 
de  changer  cette  égalité  de  droits  et  d'étendre  sa  puissance^ 
même  après  sa  mort,  sur  les  bieos  de  l'affranchi  qui  lui  survit^ 
en  assignant  cet  affi*anchi  à  un  seul  de  ses  enfants.  Toutefob, 
celte  assignation,  ne  constituant  ni  un  legs  ni  un  fidéicommis, 
ne  peut  être  grevée  d^aucune  charge  (3). 

hhdlis  liberis  relictis.  Celui  à  qui  l'affrancbi  a  été  assigné  étant 
censé  le  seul  patron,  le  droit  d'hérédité  aux  biens  de  l'affranchi 
se  trouve  concentré  sur  lui  seul,  et,  à  son  défeut,  sur  ses  enfants  : 
tinsi,  s*il  meurt  avant  l'affranchi,  laissant  des  enfants,  le  droit 
héréditaire  appartient  à  ces  derniers;  mais,  s'il  meurt  sans  posté- 
rité, ou  si  tous  ses  enfants  meurent  avant  Taffranchi,  alors  la  race 
de  celai  auquel  l'assignation  avait  été  faite  se  trouvant  éteinte 
entièrement  avmit  l'ouverture  de  la  succession  de  l'affranchi ,  on 

(1)  Gm.  3.  78.  —  («)  D.  38.  4.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  (3)  Ib.  7.  fr.  Modest. 
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revient  au  droit  commun,  et  le  droit  héréditaire  sur  cette  succes- 
sion retourne  à  tous  les  autres  enfante  du  patron. 

I.  Née  tantoin  liberfam,  sed  etism  1.  G*eit  uon-tenlement  on  «ffnnchi, 
libertam  :  et  oon  tantum  filio  native,  mais  une  afinuichie;  et  non -seulement 
sed  etiam  filis  tupUve  adsignare  per-  k  nn  û\s  ou  àun  piuU'JUs,  mais  à  une 
mittîtar.  fiUe  ou  à  une  petite  -fille  qa'on  peut 

assigner. 

1097.  Nepotwe,  nepiive.  Le  patron  peut  choisir  entre  tous  ses 
enfante  celui  qu'il  veut  pour  faire  l'assignation  d*nn  affranchi  :  il 
n*est  pas  astreint  à  suivre  la  hiérarchie  des  degrés.  Il  peut,  quoique 
ayant  des  fils,  assigner  à  un  petit-fils  ou  à  une  petite-fille  et  leur 
donner  ainsi  la  préférence  sur  ceux  du  degré  antérieur;  il  le  peut, 
quand  bien  même  ces  petits -enfante  seraient  précédés  dans  la 
famille  par  leur  père,  sous  la  puissance  duquel  ils  doivent  retom- 
ber à  la  mort  du  patron  (1). 

II.  Datar  autem  hœc  adsigoandi  fa-  1$.  Du  reste,  cette  faculté  d'assignih- 
cnltas  ei  qui  duos  pkiresve  liberot  in  Uon  est  donnée  à  celui  qui  a  deux  ou 
potestate  babebit,  ut  eis  auos  in  poies"  plusieurs  enfants  en  sa  puissance,  de 
taie  habet,  adsiapaare  lÎDertom  liber-  manière  qu'il  poisse  assigner  à  ceux 
tamve  liceat.  Unde  qusrebatur,  si  eum  qu'il  a  sous  sa  puissance.  Ce  qui  a  fait 
cui  adsignaverlt  postea  emancipaverit ,  demander  si,  en  cas  d'émancipation 
num  evanescat  adsignatio.  Sed  placuit  postérieure  de  Tenfant  auquel  Vassi- 
evanescere,  quod  et  Juliano  et  auis  pie-  gnation  a  été  faite ,  cette  assignation 
risque  visum  est  s  évanouira.  La  décision  a  été  ou  elle 

s'évanouira  :  tel  est  l'avis  de  Julien  et 
de  la  plupart  des  autres. 

1098.  Duos  pluresve  libéras.  Au  lieu  de  faire  Tassignation  à 
un  seul  des  enfants,  on  peut  la  faire  à  deux  ou  à  plusieurs  :  elle 
leur  est  attribuée  alors  en  commun ,  à  Texclusion  des  autres. 

Quos  in  potestate  habet.  C'est  la  condition  indispensable.  En 
effet,  il  faut  remarquer  qu*il  n*est  pas  permis  au  patron  de  créer  à 
son  affranchi  des  héritiers  que  la  loi  n*a  pas  donnés  à  cet  affranchi  ; 
il  lui  est  loisible  seulement  de  choisir  entre  les  successibles.  Le 
patron  ne  crée  pas  un  droit  héréditaire,  il  exerce  seulement 
un  droit  de  préférence.  Or,  les  enfante  qu'il  n'a  plus  sous  sa 
puissance  n'ayant  plus  aucun  droit  héréditaire  éventuel  sur  la 
succession  de  l'affranchi ,  il  ne  peut  faire  porter  sur  eux  l'assi- 
gnation. 

Placuit  evanescere.  En  effet,  bien  que  l'assignation  ait  été 
faite  avant  l'émancipation,  ce  n'était  jamais  qu'un  droit  de  préfé- 
rence attribué  à  l'un  des  habiles  à  succéder;  mais  cet  enfant 
devenant  inhabile  à  succéder  à  l'affranchi,  son  droit  de  préférence 
s'évanouit  (2). 

(1)  DiG.  38.  4.  3.  SS  1  et  %.  f.  Ulp.  ^  (2)  Voir  one  eiception  aoe  Modes- 
tinus  semble  faire  à  ceUe  règle ,  pour  un  cas  particulier  :  lorsque  I  assignation 
est  faite  en  commun  à  un  enfant  resté  sous  la  puissance  paternelle  et  à  un  enfuit 
émancipé,  si  les  enfants  restés  en  puissance  sont  tu  moins  denx.  (Dio.  38.  4.  9. 
f.  Ifodest.) 
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m.   Née  înterest  teslamento  qais       3.  Peu  importe  que  raMtgnation  soit 

adeignet,  sn  fine  (ettameDto,  seil  etiam  faite  par  testament  oa  sans  testament. 

fDÎDuacanqiie  verbis  patronis  hoc  per-  Il  est  même  permis  au  patron  de  la  faire 

mîttîtnr  laeere  ex  ipso  senatns-consdto,  en  termes  aaelconques,  d* après  le  se- 

Sod  ClaodJanis  temporibos  factum  est,  natos-consulte  lai-méme,  qui  fut  fait  au 

illo  Rofo  et  Osterio  Scapula  consu-  temps  de  Claude,  sous  le  consulat  de 

(Ums.  Suilfuf  Rufus  et  d'Osterlus  Scapula. 

TITULUS  IX.  TITRE  IX. 

MC  BOVOMOM  rOSSESSIOmil».  DBS  POSSESSIONS  DIS  BBirS. 

1099.  Vhérédùé  était  la  seule  manière  de  saccéder  qai  fût 
recomme  par  le  droit  civil  :  c'était  rinstitntion  primitive ,  rigou- 
reusement romaine,  ne  dépendant  d*aucun  magistrat»  mais  seule-* 
ment  de  la  loi  civile  {ex  Jure  cimli,  ipso  jure). 

liais  un  usage  qui  s'introduisit  dans  le  tribunal  du  préteur,  et 
ensuite  les  dispositions  formelles  de  Tédit,  établirent,  à  côté  de 
rbérèdité,  une  nouvelle  manière  d'entrer  en  jouissance  des  biens 
do  défunt,  \^  possession  des  biens  :  institution  postérieure,  pré- 
torienne, réglée  non  pas  par  la  loi,  mais  par  le  magistrat. 

Voici  quelle  en  dut  être  l'origine.  Le  préteur,  dans  ses  fonc- 
tions d'assurer  l'exécution  de  la  loi,  était  chargé,  en  cas  de  con- 
testation ,  de  faire  livrer  et  maintenir  à  l'héritier  la  possession  des 
biens  du  défunt.  Cette  mise  en  possession  n'était  que  la  mesure 
exécutoire  de  la  loi  d'hérédité  :  c'était  le  fait  venant  exécuter  le 
dlrot^.  Le  préteur,  dans  le  principe,  dut  donner  exclusivement  la 
possession  des  biens  à  ceux  qui  étaient  héritiers  par  la  loi  ;  mais, 
ensuite,  il  imagina  de  l'accorder  à  des  parents  que  le  droit  civil 
ivait  laissés  de  c6té,  et  même,  dans  d'autres  cas,  de  la  refuser 
là  l'héritier  légal,  et  de  l'attribuer,  à  son  détriment,  à  d'autres 
Ipersonnes  que  l'équité  et  les  liens  naturels  lui  rendaient  préfé- 
rables. Ainsi,  faisant  exécuter  le  droit  civil  dans  le  premier  cas, 
il  suppléait  à  ses  lacunes  dans  le  second  ;  il  le  contredisait,  a6n 
de  corriger  sa  rigueur,  dans  le  troisième  (1).  Nous  savons  que 
telle  était  la  destination  du  droit  prétorien  {^adjuvandi,  supplendi 
vel  eorriaendi  juris  civilis  gratia)  (voir  t.  Il,  n*  28). 

Alors  la  possession  des  biens  devint  une  espèce  de  droit  hérédi- 
taire distinct  et  à  part,  une  sorte  de  succession  prétorienne  dont 
l'ordre  et  les  conditions  furent  réglés  par  l'édit.  Alors  on  distingua 
Yhérédiié  et  h  possession  des  biens;  le  titre  d'héritier  et  celui  do 
possesseur  des  biens,  qui  se  réunissaient  ordinairement  sur  la 
même  personne,  mais  qui  souvent  aussi  étaient  séparés. 

La  loi,  et  la  loi  seule,  faisait  V héritier;  le  préteur  faisait  le 
possesseur  des  biens. 

Dans  redit,  la  bonorum  possessio  venait  la  première,  parce 
que  le  droit  que  le  préteur  donnait  avant  tout,  c'était  la  posses 
sion  des  biens;  Yhereditas  n'était  traitée  qu'en  second  lieu. 

(1)  M.  Accarias  {Précis,  tom  II,  nH  440  et  441)  expose  le  développement 
lubrique  de  la  lnmorum  possessio 
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Jus  bo&omm  poiMMionif  introdac-  Le  droit  de  BOisetsioB  des  biens  a  Mé 
tam  est  a  pnetore ,  emendandi  veteris  iotroduît  par  le  préteur  pour  corriger 
juris  gratia.  Ncc  solum  in  intestatorum  rancien  droit,  et  il  a  apporté  ce  correo 
herèditatibus  vêtus  jus  eo  modo  prstor  tif  non-seulement  dans  les  liirédités  ab 
emendavit,  sicut  supra  dictum  est,  sed  intestat,  comme  nous  Pavons  exposé  d- 
iB  eorom  quoque  qui  testamento  facto  dessus,  mais  encore  dans  celles  «es  per* 
decesserint.  \am  si  alienus  postumus  sonnes  mortes  avec  un  testament.  Par 
hères  fuerit  institutus,  quamvis  heredi-  exemple,  si  un  postume  externe  avait 
tatem  jure  civili  adiré  non  poterat  :  com  été  institué  héritier,  quoique,  d*aprèa  le 
institutio  non  valebat,  honorario  tamen  droit  civil,  il  ne  pût  Cure  adition  de 
jure  bononim  possessor  efficiebatur,  l'hérédité,  parce  qu'une  pareille  insti- 
videlîcet  a  prstore  adiovabatur.  Sed  is  tution  était  nulle;  cepenaant,  par  le 
a  nofftra  constîtutione  hodie  recte  hères  droit  honoraire,  il  devennt  possesseur 
înstituitur,  qiiui  el  joM  «ivUi  aon  ia-  des  biens  avec  iTaide  du  pniteiir.  De 
eognitus.  reste ,  aujourd'hui  un  tel  postnnse,  4'a« 

prés  notre  constitution,  est  valablement 
mstîtoé  héritier,  et  comme  reconnu  par 
le  droit  civil 

I.  Alîquando  tamen neque  emendandi  1.  Quelquefois,  cependant^  ce  n'est 

neque  impugnandî  veteris  juris,  sed  ni  pour  corriger,  ni  pour  comliattre 

magîs    confinnandî    gratia,    polUcetor  l'ancien  droit,  mais  plutôt  pour  le  coa- 

bonornm  possessionem.  Nam  illis  quo-  firmcr,  que  le  préteur  promet  la  poa- 

que ,  qui  recte  testamento  facto  heredes  session  des  biens  ;  car  il  donne  aussi  aux 

instituti    sunt,    dat   secundum   tabulas  héritiers  institués  par  un  testament  ré* 

bonorum  possessionem.  Item  ab  intcs-  gulier  h  possession  des  biens  teatndum 

tato  saos  heredes  et  agnatos  ad  boao-  iabuias  (suivant  les  tables).  De  même, 

mm  possessionem  vocat  :  sed  et  remota  ab  intestat  il  appelle  à  la  possession  des 

quoque  bonorum  possessîone,  ad  eos  biens  les  héritiers  siens  et  les  agnats, 

pertmet  hereditas  jure  civili.  quoique,  même  sans  le  secours  de  cette 

possession  des  biens,   l'hérédité  leur 
•appartienne  d'après  le  dfoit  civil. 

1100.  On  voit,  par  ces  deax  paragraphes,  que  la  possession 
des  biens  est  donnée  :  eonfirmanai,  emendandi  vel  impugnandi 
veteris  juris  gratia  :  ce  qui  revient  à  la  destination  générale  du 
droit  prétorien  :  adjuvandi,  supplendi  vel  corrigendi  juris  civiliê 

Îratia.  Noas  aurons  soin  de  faire  remarquer,  en  exposant  les 
iverses  possessions  des  biens,  dans  quels  cas  elles  confirment, 
elles  amendent  ou  elles  contredisent  le  droit  civil. 

Dans  le  premier  cas,  c* est-à-dire  lorsque  le  préteur  attribue  la 
possession  des  biens  à  ceux  qui  étaient  déjà  héritiers  d'après  la  loi, 
quel  est  Tavantage  de  ce  droit?  Le  seul  avantage,  nous  dit  Gaius, 
c*est  de  pouvoir  user  de  Tinterdit  qui  commence  par  ces  mots  : 
Quorum  bonorum j  interdit  qui  avait  pour  effet  de  se  faire  mettre 
en  possession  des  biens  héréditaires  (1). 


II.  Quos  «etem  prator  soins  vocat  ad       %.  Geox  que  le  préleur  appelle 

hereditatem,  heredes  qnidem  ipso  jure  à  l'hérédité  ne  sont  pas,  en  droit,  héri» 

non  fiunt;  nam  prstor  heredem  facere  tiers;  car  le  préteur  ne  peut  faire  aneoa 

non  jpotest.  Per  legem  enim  tantum  vel  héritier.  C'est  en  effet  la  loi  seulement, 

simiiem  juris   constitutionem  heredes  on  tout  autre  acte  législatif,  tels  que  dea 

(I)  I  Qnibus  casibns  beeefidum  ejos  în  eo  solo  videtnr  aliqnam  ntilitatem 
habere  quod  is  qui  ita  bonorum  possessionem  petit  interdicto  ci\|us  principiam 
est  QUORUM  BONORUM  uti  possît.  t  Gai.  3.  3-^. 
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fiont,  vcJnti  per  senatOB  -  consulta  et  sënatus-eonsaltes  on  det  oonslitutioot 

«mctitofiones  principales  ;  sed  com  eis  impériales  qui  peuvent  faire  des  héri- 

j  Mtordat  boDomm  possessionem,  ioco  tiers.  Mais  le  préteur  leur  donnant  la 

;  aervAm   constiimaUttr    et    vocantor  possession  des  Ibiens, /^xon/ en  ^^0 

bmonim  possessores.  Adhuc  autem  et  d'kériiiers,  et  se  nomment  possesseurs 

alioi  compinres  gradus  prstor  fecit  in  des  biens.  Le  préteur  a  établi  en  outre 

benoram  possessionibus  dandis,  dum  plusieurs  autres  degrés  de  possessions 

M  tgehat  ne  qms  sine  suceessùre  mo^  des  biens,  son  but  étant  de  pourvoir  à 

nrdur,  Nam  angustissimis  fînibus  con-  ce  qu'on  ne  mettre  pat  sans  succestettr. 

ftitstuffl  per  legem  Duodecim  Tabula-  Aussi,  le  droitde  recueillir  les  hérédités, 

mm  JQ8  percipiendarum  hereditatum  restreint  par  la  loi  des  Doubles  Tables 

ftwin  es  èono  et  tequù  dUatami.  dans  les  Imiites  les  plus  étroites ,  a-t-U 

été  éfmtaUement  étendu  par  ùù. 

1101.  Loco  heredum  canstiiuuntur.  Ils  ne  sont  point  héritiers, 
nuis  ils  sont  établis  au  lieu  et  place  d'héritiers.  C'est  ce  que  nous 
dit  k  peo  près  dans  les  mêmes  termes  Ulpien ,  qui  ajoute  qu'en  con- 
séquence, soit  qu'ils  agissent,  soit  qu'on  agisse  contre  eux,  il  y  a 
nécessité  de  recourir  à  des  actions  nctices,  dans  lesquelles  on  les 
suppose  héritiers,  carne  Tétant  pas  réellement,  il  ne  peut  y  avoir 
pour  eux  ni  contre  eux  d'action  directe  en  cette  qualité  :  a  Hère- 
«  des  quidem  non  sunt;  sed  heredis  loco  constituuntur  beneficio 
•  prstoris.  Ideoque  sen  ipsi  agant,  seu  cum  his  agatur,  fictitiis 
1  actionibus  opus  est,  in  quibus  heredes  esse  finguntur  (I).  » 

Id  ugehat  ne  guis  sine  successore  moreretur;  ex  bono  et  œqtio 
dSaiavit.  Tel  est  l'esprit  qui  a  poussé  le  préteur  à  ajouter,  après 
les  héritiers  siens  et  les  agnats  du  droit  civil,  de  nouveaux  ordres 
de  possesseurs  des  biens,  afin  qu'à  défaut  des  deux  premiers 
ordres,  la  succession  ne  tombât  pas  en  déshérence;  mais  que  les 
limites  en  fussent  étendues  en  faveur  de  personnes  auxquelles  la 
nature  et  Téquité  commandaient  d'avoir  égard. 

m .  Saut  antem  bonorum  poasessio-  S.  Les  possessions  des  biens  testamen- 

aes  ex  testsmenio  quidem  1»  :  prima,  taires  sont  :  eo  premier  lieu,  celle  défé- 

qus prcteritis  Uberis  dator,  vocaturque  rée  aux  enfants  «omis,  et  nommée  co\- 

ooiTSâ  tabulas;  secunda,  quam  omni-  tra  tabulas;  en  second  lieUf  celle  que 

Im  jure  scriptis  beredibus  prêter  poUi*  le  préteur  promet  à  tous  ceux  légale- 

eiCiir,  ideoqae  vocatar  aicoifouM  TAMJ-  ment   institaés    héritiers,    et   qui    sa 

ut  téstamenti.  Et  cum  de  testamentis  nomme  en  conséquence  secundum  ta- 

fBDS  locotus  est,  ad  intestates  tran-  bulas.  i^près  avoir  traité  des  tesiats,  il 

sitom  fecIt;  et  primo  loco,  suis  beredi-  passe  aux  intestats.  Et  il  donne  la  pos- 

bns,  et  iîs  qui  ex  «dieto  prêtons  inter  session  des  biens  :  premièrement,  aux 

«M  beredei  c^nnamerantur,  dat  bono-  héritiers  siens  et  à  tous  ceux  que  l'édit 

lOB  pcBsessioncm  qem  vocatur  umdb  compte  au  nombre  des  héritiers  siens  : 

ittBk  Secnndo,   legitimis  beredibus.  celle-ci  se  nomme  unob  liberi;  secon- 

Tertio,  decem  personis  quas  extraneo  dément,  aux  héritiers  légitimes;  troisià- 

BMBttmissori  preferebat.    Snnt  autem  inement,  aux  dix  personnes  qu'il  prélft- 

^eeem  petumm  ïm  :  pater,  mater,  avus,  rait  an  manomissenr  étranger,  savoir  : 

itÎB,  tam  patemi  qusm  inatemi;  item  le  père  «t  la  mère,  raîeul  et  Tajeule 

flifls,  6Ua,  nepoB,  neptis,  tam  ex  filia  tant  paternels  que  maternels,  le  ûls  et 

foam  ex  filia,  frater,  soror,  sive  con-  la  fille,  le  petit-fils  et  la  petite-fille  issoi 

•nguinei  dve  uterini.  Quarto,  cognatit  d'un  fils  ou  d'une  fille,  le  frère  et  la 

(i)  U».  Reg.  f».  i% 
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groximîf .  Quinto ,  TUM  qukm  kx  familia.  sœur,  conaangaios  ou  utérint  ;  quatriè* 
ezto,  patrono  et  patrons,  lîberisqae  mement,  aux  cognata  les  plus  proches; 
eorum  et  parcntibus.  Septimo,  viro  et  cinquièmement,  Tim  Quxu  ex  FAifiUA, 
nxori.  Octavo,  cognatis  mannmissoris.    au  plus  proche  membre  de  la  famille  de 

rafiraocni;  sixièmement,  au  patron  o 
à  la  patronne,  à  leurs  descendants  e; 
ascendants;  septièmement,  à  Téponz  el 
à  réponse;  huitièmement,  aux  cognats 
du  manomissenr. 

1102.  De  même  que  Thérédité,  les  possessions  des  biens  sont 
ou  testamentaires  [ex  testamento)  ou  ab  intestat,  selon  que  le 
défunt  a  laissé  ou  n*a  pas  laissé  de  testament.  Le  texte  énumère  ici 
toutes  ces  possessions  des  biens  :  Tordre  dans  lequel  elles  sont 
énoncées  est  bien  loin  d*étre  indifférent,  car  il  indique  leur  rang 
de  préférence.  Nous  allons  les  parcourir  successivement  dans  cet 
ordre. 

1103.  Et  d*abord,  en  tête,  viennent  les  possessions  des  biens 
ex  testamento,  qui  passent  avant  les  possessions  des  biens  ah 
intestat,  de  même  que  Thérédité  testamentaire  passe  avant 
Thérédité  sans  testament  :  a  Prœtor  eum  ordinem  secutus  quem 
et  lex  Duodccini  Tubularum  secuta  est  :  fuit  enim  ordinarium, 
ante  de  judiciis  testantium,  dein  de  successione  ab  intestato 
loqui  (1).  9 

Les  possessions  des  biens  testamentaires  sont  au  nombre  de 
deux  seulement ,  rangées  dans  Tordre  suivant  : 

1*  CoNTaa  TABULAS;  —  2*  Sbcunduu  tabulas. 

1 104.  Contra  tabulas.  La  possession  des  biens  contra  tabulas 
se  nomme  contra  lignum,  parce  qu'il  suffit»  pour  lui  donner 
ouverture,  qu'il  existe  un  testament,  bien  que  non  accepté  (2).  . 
Un  titre  au  Digeste  est  consacré  à  cette  possession  des  biens  (3). 
Elle  est  donnée,  en  général,  aux  enfants  passés  sous  silence 
par  le  chef  de  famille,  prœteritis  liberis,  comm^  dit  le  texte. 
Les  enfants  dont  il  s'agit  ici  sont  les  enfants  héritiers  siens  on 
mis  au  rang  des  héritiers  siens  :  naturels  ou  adoptifs,  émancipés 
ou  donnés  en  adoption,  conformément  à  tout  ce  que  nous  avons 
ex|)osé  ci-dessus,  n"  998  et  suiv.,  101 1  et  suiv.  (4),  sans  distinc- 
tion (tome  II,  n*  709),  entre  les  descendants  du  sexe  masculin 
et  ceux  du  sexe  féminin.  Ceux  de  ces  enfants  qui,  n'ayant  pas  été 
institués  ni  exhérédés  par  leur  père,  se  trouveraient  privés,  par 
seule  prétérition,  des  droits  successifs  d'héritiers  siens,  obtiendroni 
du  préteur,  malgré  les  tables  du  testament,  la  possession  des 
biens,  dans  les  droits  et  dans  Tordre  dans  lesquels  ils  étaient 
appelés  à  la  succession  par  le  droit  civil  (eo  jure  eoque  ordtne 
quo  voeantur  ad  successionem  ex  jure  civiti)  (5),  ou  par  le  droit 
postérieur  qui  les  a  mis  au  rang  d'héritiers  siens.  Mais  les  enfants 

(i)  D.  38.  «.  i.  pp.  f.  Ulp.  —  (2)  D.  37.  4.  19.  f.  Tryphon.  —  (3)  Dic.  87. 
».  -.  (4)  Ulp.  Reg.  M  3.  —  (5;  D.  3.    7.  4.  i.  S  i.  f.  Ulp. 
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exhérédés  n'y  sont  pas  admis  (1).  Cette  possession  des  biens  n*a 
pas  liea  contre  le  testament  des  femmes,  parce  qu'elles  n'ont  pas 
d'héritiers  siens  (2).  —  Elle  confirme  le  droit  civil  et  lai  vient  en 
aide  [adjuvai)^  lorsqu'il  s'agit  d^enfants  réellement  héritiers  siens, 
dont  l'omission  annule  le  testament  d'après  le  droit  civil;  si  ce 
testament  n'a  été  fait  que  suivant  les  rormes  civiles,  la  nullité 
civile  soiSt,  et  il  faut  recourir  à  la  possession  des  biens  ab  intestat 
nnde  Ubcri;  mais  s'il  a  été  fait  suivant  la  forme  prétorienne, 
portant  les  cachets  de  sept  témoins ,  la  rescision  prétorienne  contra 
tûMat  est  nécessaire  pour  venir  confirmer  la  nullité  de  droit 
civil  (3).  —  Au  contraire,  elle  corrige,  elle  contredit  le  droit  civil 
(mendat,  impugnai),  lorsqu'il  s'agit  d'enfants -émancipés,  ou 
autres  semblables,  puisqu'elle  enlève,  à  leur  profit,  les  biens  aux 
héritiers  institués  qui  devraient  les  garder  d'après  le  droit  civil. 
— Dne  sorte  de  possession  des  biens  contra  tabulas  était  encore 
donnée,  selon  ce  que  nous  avons  vu  n*  1085,  au  patron,  contre 
le  testament  de  l'affirancbi ,  pour  se  faire  donner  la  moitié  de 
rhérédité  dont  il  avait  été  dépouillé  par  ce  testament.  Ici  elle 
contredisait  encore  le  droit  civil. 

1105.  Seeundum  tabulai.  Cette  possession  des  biens  était  donnée 
aoi  héritiers  institués,  conformément  aux  dispositions  du  testa- 
ment, qui  te  trouvait  ainsi  mis  à  exécution  par  le  préteur.  Le 
titre  11  du  livre  37,  an  Digeste,  y  est  spécialement  consacré.  Elle 
était  donnée  non-seulement  lorsque  le  testament  était  régulier  et 
valable  diaprés  le  droit  civil,  mais  encore  dans  d*autres  cas  où  le 
droit  civil  ne  lui  aurait  pas  donné  d'effet.  Ainsi,  soit  dans  la  forme, 
soit  dans  la  capacité  du  testateur  ou  de  l'institué,  soit  dans  les 
dispositions  mêmes  de  l'acte,  le  préteur  était  moins  rigoureux  que 
le  droit  civiL  Dans  la  forme,  peu  importait  qu'il  n'y  eût  pas  eu  de 
mancipation  de  la  famille,  ou  de  nuncupation,  pourvu  que  Tacle 
portât  les  sept  cachets  exigés  (tom.  II,  n*  654  (4).  Dans  la  capacité 
du  testateur,  peu  importait  que  ce  dernier  eût  perdu  cette  capacité 
dans  le  temps  intermédiaire  entre  la  confection  du  testament  et 
son  décès,  car  le  préteur  n'exigeait  la  capacité  qu'à  ces  deux  épc* 
qnes  (voir  tom.  II ,  n**  685  et  783)  (5).  Dans  celle  de  Tinstitué, 
nons  venons  d'en  voir  un  exemple  au  préambule  même  de  ce 
litre  (drdessns,  page  74),.  oti  les  instituts  nous  disent  que,  si  un 
postnme  externe  a  été  institué,  bien  que  cette  institution  ne  soit 
pss  vahble  selon  ]e  droit  civil ,  le  préteur  viendra  à  son  aide  :  c'est- 
h-dire  qa'il  lui  accordera  la  possession  des  biens  seeundum  tabu- 
hs.  Dans  les  dipositibns  mêmes  de  l'acte,  car  en  cas  d'institution 
Ente  sons  condition  le  préteur  accordait  la  possession  des  biens 

.  £)  ^*  '*  P'*  ^  ^^'  S  '*  ^'  ^P'  "~  (^  ^^'  *'  S  '-  '-  ^^'  "  ^^  '^  ^'^^^  P"* 

inwtfafeiil  de  veair  par  k  poaacawon  des  btens  tmde  Hberi,  on  par  celle  eonirm 
^sèÊloi,  k  caote  de  oertalas  legs  qui  étaient  maintenns  dàni  ce  dernier  cas  (D. 
^»  5.  De  legotis profêtandis  catU.  tab.  bon,  pass,  petUa) ,  et  non  dans  rautre* 
-  (4)  Utf .  Eeg.  n.  0.  —  (5)  DiG.  87.  il.  i.  |  8.  f.  Ulp. 
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tecundum  tabulas,  même  avant  raccomplissement  d^  lacQnditioD 
{nen^lmfe  eonêiiwnei) ,  ssttf  à  la*  retirer  si  h  concRtiott  Tenait  à 
fl^niir  ()).  Enfin,  dama  d^àutres  cas  encore,  téh  que  eélai  que 
Boi»  avons  indiqÉètom.  I,  p.  609.  On  vtoit  donc  ^oe  cette  posses- 
sion des  Iriens  est  tantôt  conforme,  tâatdt  contraire  an  ArouciviL 
On  reste ,  la  possession  des  biens  seeunium  tabulas  ne  venait  qn^en 
second  Rëu,  anr&s  celle  contra  tabtdàs.  En  eflRH;  èf'fl  e^ste  des 
enfisLots*  ayant  droit  à  la  possession:  des  biens  contre- le  test^enf , 
tant  qnMls  peuvent  la  demander,  celle  qui  a  pour  but  de  f^fre  exè-- 
euêer  lé  lestâmetoi  ne  petit  afroirlieo.  R  feutdbnc  attendis  ooe 
les  en(ïints  aient  laissé  expirer  le  délai,  pont  demander  la  pbssessioB 
èe9  hieti9€Mtràtabidas  (car  noos  verrons  qoe  tibacfqe  poisession 
des  biens  devait  étire  d^emandée  dans  un  certain  délai ,  passé  lequel 
H  y  avait  décbéanc«  K  àvt  bien  qnlls  soient  morts  on  qn*fb  en 
aient  répudié  on  j^érmi  lé  droit  (2). 

1  tOG.  A  déftittt  de  possessions  des  Mens  testamentaires,  soit  faute 
de  testament,  sdit  fente  d'avoir  demandé  fes  possessions  des  biena 
eontra  on  seeunium  tabulas  dans  les.  délais  voulus ,  Tédit  passe 
aux  possessions  des  \Aems  at  UUesi^at ^  qutéfaietit  tes  suivantes  : 

Unu^uderi, 

Unum  WBCEM  PEBSON^,    ,  .    ,/  ,. 

.  Unwgqgsâti,       .      .  , 

Mmm  bniuMtMW  PAfMiffftnR  et  MueiifiB  Bèani^ 

UmOB  Vf»  Wt  TSÊSKt 

Unob  GomATF  M âmnnssotnsL 

1*107.  Cette  d&aomination  dieS'  posseslons  dès.blenA^  qui  con« 
stste  dane  la  préposition  unie  suivie  de  la  désignation  des.  per- 
sonnes appeTéea,  est  nne  abréviation  de  cette  pbrasè  :  «  Ka  pars 
&icti  unde  Kberi  vocantut  :  unie  legiHmi  tocantur,  etc.  v 

tlOSi  Quatre  de*  ce&  possessions  des  biens  seulement  sont  relà^ 
tives  à  Ta  succession  des  ingéous  \,Uhde  liberi,  unie  legjkùni^ 
unie  co^tî,  unie  tir  et  uxùr;\é&  quatre  antres  sont  ezclusi- 
vernit  applicables  aux  suecessipus  des  affranchis,  Dnous  iaut  left 
parcourir  toutea  brièvement,  -  ï.  . 

1109.  Vni^liheri \^)^  (!l'e«tla pieoûbre ;.ell^ ^accordëeaiix 
enrants  qui  ^ont  héritiers  siens,,  ôii  iipneléft  ^  jKOdo^  daa  héci^ 
tiera  siensv  d'après  ce  que  noos  avons  oà^  dU  (d-d^ssu» ,  n~  9dS; 
Qt  Stuiv.)*  BUe  n'a  pas.  Tien,  dans  bsm;cas&ion  de&feaames^piiisqm» 
cea  dernière^  n^ont  pas  d'bévUiecs  siens^  Elle  est  cMuaunii  à  ceU^ 
des  affranchis,  comme  à  celle  des  ingénus ^^  puisc^ue  les  affranchis 
9nt  d'abK>î4  ponriocoeason^  jiev#  hénMeas  aieiisj. 


ifteU  MMmèà  atlU  nwtwMiB  dot  Mm^  àmê.\m9m.lflkk  M.  Ht  a 
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1110.  Vhdè  Itgîtmi.  (I).  Par  cette  possession  des  biens  sonl^ 
«Dpelës  fOQS  ceux  oui  «ont  Ugaleme^t  béritfers  ab  intestat,  soit 
^apcès  la  Foi  desDonze  TaBles^  soit  d'après  toute  antre  tôt, 
sénaius^onsane  oueoDsfitation  :  ainsi,  l'es  agnats  qui  Tiennent 
JTaf  rès  la  lof  des  Doazfi  Tables  ;.Ies  personnes  mises  par  les  consf  i- 
lotions  an  rang  d^agnata;  la  mère  succédant  &  ses  enfants  d^'apris 
le  sénatns-Gonsolte  TertuUlen,  ou  les  enfents  snccédant  à  leur 
mère  d'après  le  sëuatus-consulte  Oi'phitien  (S);  le  patron  et 'se» 
enfants^  pn]S(|n*iîs  sont  héritiers  légitimes  dbt l\ifiranebi  (9).  Bl 
môme  les  héritiers  siens,  s* ils  avaient  négfigé  de  demander  dans 
le  dâai  voulu  leur  possession  des  biens  spécifié  undè  Kèeri,  ou 
s*ils  ravalent  répudiée»  pouvaient  revenir  à  la  possessivir  des  biens- 
nnde  leaitwrij^  et  la  recevoir  de  préférence  aux  agnats,  puisque 
étant  héritiers  diaprés  la  loi ,  ib  étaient  compris  sous  ta  dénomt^ 
natioià  générale  d^rîtiers  légitimes.  Un  fragment  de  Julien  nous- 
a  conservé  les  termes  mêmes  de  Tédit  :  «  Tiim  .quern  ti  heredem 

esse  oporteret,  si  intestatas  mortuus  e^set n  (sous-entendu 

tçcabo)  ;  et  le  Jurisconsulte  ajoute  qu^il  faut  entendre  ces  terme» 
Urge  et  eum  eœiensione  (4).  Cette  possession  des  biens  n'avait 
jamais  pour  effet  «j^ue  de  confirmer  re  diroit  civil.  ENe  avait  lien 
aassî  bien  pour  ui  succession  des  femmes  qqe  pour  cella  dea 
hommes  y  pour  celle  des  ingénus  oue  pour  ceHe  de»  affrant^bis  (Bfi 

IIII/l7n4^  decem  personœ.  dette  possession  de$  biens  s'ap«* 
pGqiuit  aji  cas  tout  particulier  ie  la  succession  d^une  personne- 
fibre  qut,  «jant  été  acqutse  inmancipto  par  un. étranger,  avait  élfr 
affranchie  par  lui. ,  Ce  qui  avait  lieu  principalement,  comme  nous- 
Tavons  vu,  d*une  manière  fictive,  pour  operev  une  émancipattOQ. 
Nous  savona  que^  dans  ce  cas;  rafiVancÂissant  étrangler  (nrantf- 
mùsar  extraneus)  obtenait,  dTaprès  la  fol  civile,  les  èctAU»  de- 
patronage»  et  par  conséquent  ceux. de  succession,  san^  que  le  père 
naturel  ni  fa  famille  d*eû  était;  sorti  .raff^nchi  en  eussent  aucun 
(voir  tom.  ir^  n*  I66L  Le  préfeur  corrige  cette  rigueur  civile,  en 
appelant  icf,  avant  le  manumisseur  étranger,  les  dit  personnes- 
delà  familte^  natnroUe  ^uf  sont  énnmérées  dans  le  \Bxit. 

II 13,  Unde  cog/mtu  Cest  ici  un  nouveY  ordre  de  snccesseors* 
prétorien*,  ouvert  à  la  parenté  du  sang  :  ^  Qao$  sanminis  ratto^ 
vocal  ad[ heredifatem  yt\  dit  Gaiua  (6).  Qu'est' pour  cela  que  nous 
avons  Toajoura  pensée  bien  quMI  n^y  ait  aucun  texte  précis  ni 

four  nî  contre,  que  les  ènrants  nés  du  cpneubinat  pouvaient 
Invoquer,  soit  quani  à  la  më/e  et  aux  parents  maternel»,,  soit 
même  qnant  au  pè^e  et  aux  parents  paternels  (n**  fSSPetlOTV) 
{V.,  en  sens  contraire,. t.  H,An,3, 1,  ï.).  V^dtfi  une  Ta  cognatfcm 
ne  se  formerait  que  par.  lëà  ie'mmes  est  une  idée  fausse  :  mte 
seule  preuve,  entre  mitfe,  c^est  que  les'agnats,  sMIs  avaient  né- 

-  (4)  |ha..M..T,  *..ft  JW.-— W  Pwî.  88..7.«..Si*  «*1  f-  W|k~(Oè  Voir 
le  ù're  spécial  au  DiG.  38.  8.  Un  le  cognati,  S.  f.  Gai. 
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gligé  de  demander  la  possession  des  biens  unde  legitimi,  pou- 
vaient recourir,  à  leur  rang  de  proximité  parle  sang,  à  celle 
unde  cognati.  A  partir  de  Constantin ,  des  incapacités  plus  ou 
moins  dures  de  recevoir  de  leur  père  frappèrent  les  enfants  natu- 
rels, que  Justinien  traita  plus  favorablement  (1);  mais  ceci  n^exis- 
tait  pas  avant  Constantin  »  et  Tinstitution  d*héritier  en  faveur  d*un 
fils  naturel,  citée  ci-dess.,  n*  122,  en  est  la  preuve. 

1113.  Tum  quem  ex  familia.  Cette  possession  des  biens  est 
exclusivement  propre  à  la  succession  des  affranchis.  Pour  cette 
succession ,  nous  savons  (ju'il  y  avait,  en  premier  Heu,  la  posses- 
sion des  biens  unde  libert;  et,  en  second  lieu,  à  défaut  de  la  pre- 
mière, la  possession  des  biens  unde  legitimi,  dans  laquelle  se 
trouvaient  compris  le  patron  et  ses  enfants.  Mais,  à  défaut  de  cette 
seconde  possession  des  biens,  le  préteur  avait  appelé  en  troisième 
lieu  le  plus  proche  membre  de  la  famille  du  patron,  ce  qui  com- 
prenait le  patron  lui-même  ou  ses  enfants ,  s*iis  avaient  négligé  ou 
refusé  de  demander  la  possession  des  biens  unde  legitimij  et,  en 
outre,  ses  agnats.  La  dénomination  de  cette  possession  des  biens 
tum  quem  ex  familia  n^oïïve  réellement  aucune  difficulté;  ce  n'est 
que  par  une  erreur  évidente  qu*on  a  pu  la  corrompre  en  celle  de 
tanauam  ex  familia  ou  hésiter  entpe  elles.  Ces  mots  tum  quem 
exjamiUa  sont  le  commencement  de  Tédit;  ils  sont  entièrement 
conformes  à  ceux  que  nous  avons  déjà  cités,  pour  la  possession 
des  biens  des  héritiers  légitimes  :  tum  quem  ei  heredem  esse 
oporteret,  et  que  nous  trouvons  deux  fois  rapportés  au  Digeste  (2)* 
On  peut  en  conclure  que  c'était  la  locution  habituelle  de  Tédit 

Sour  les  diverses  possessions  des  biens.  Ici  le  sens  était,  sans 
oute  :  a  Tum  quem  ex  familia...  (patroni  proximum  oportehit, 
vocaho)  j'appellerai  celui  de  la  famille  du  patron  qui  sera  le  plus 
proche.  » 

1114.  Unde  liberi  patroni  patronœque  et  parentes  eorum. 
Telle  est  la  dénomination  de  cette  possession  des  biens,  comme 
nous  la  font  connaître  le  8  5  de  ce  titre  et  Théophile  dans  sa  para- 
phrase. Cette  possession  des  biens  était  aussi  exclusivement  appli- 
cable aux  successions  des  affranchis.  Quelle  en  était  Tutilitè? 
Malgré  Texplication  que  .nous  en  donne  Théophile,  on  a  considéré 
cette  question  comme  un  problème  difficile  à  résoudre  d'une 
manière  satisfaisante.  Si  le  patron  ou  ses  enfants,  nous  dit  Théo* 
phile,  ont  négligé  de  demander  la  possession  des  biens  unde 
legitimi  dans  les  délais  prescrits ,  qu'ils  aient  pareillement  laissé 
expirer  le  délai  de  la  possession  des  biens  tum  quem  ex  familia, 
alors  le  patron  ou  ses  enfants  ou  ses  ascendants  pourront  venir  par 
la  possession  des  biens  unde  liberi  patroni...  etc.  On  a  trouvé  ridi- 
eule  cette  répétition  de  possessions  des  biens,  qui  serait  inventée 


(i)G.  5.  %  De  tuUuraiibus  liberit,   i.  Gouttant  (an  336.)  —  Nbv.   18, 

•h.  5.  Jostinian.  (an  587)  ;  et  Nov.  89,  ch.  It.  —  1%)  0.  38.  7.  i.  f.  Juliao 

38.  U.  i.  f.  UIp.  ^  ' 
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seolement  poor  moltiplier  le  recours  do  patron  et  lai  donner  la 
faculté  de  se  rattacher  de  possession  des  biens  en  possession  des 
biens ,  comme  de  branche  en  branche.  Hais  tel  n'est  pas  le  bat 
principal  :  la  possession  des  biens  unde  Itberi  patrani  patronœqut 
etparenies  eorum  n^est  pas  donnée  spécialement  an  patron  ni  à  la 
patronne  y  îl  n*est  pas  même  question  d'eux  dans  sa  dénomination  ; 
el  s'ils  ont  le  droit  d^en  profiter,  ce  n'est  qu'accidentellement.  Du 
reste ,  il  n'y  a  rien  là  qui  ne  soit  commun  et  général  à  tous  les 
ordres  de  possession  des  biens.  En  effet,  nous  avons  vu  que,  dans 
la  succession  des  ingéiius,  les  possessions  des  biens  sont  d'abords 
wnde  Uhertj  pour  les  héritiers  siens  ;  ensuite  unde  legititni,  prin- 
cipalement pour  les  agnats  ;  enfin  unde  cognati,  pour  tous  les 
cognats  parents  naturels  :  ce  qui  n'empêche  pas  que  les  héritiers 
siens  ne  soient  compris  dans  cnacune  aes  trois,  et  qu'après  avoir 
laissé  passer  la  première ,  ils  ne  puissent  venir  parla  seconde,  et 
à  défaut  par  la  troisième  ;  et  que  de  leur  côté  les  agifats ,  après 
avoir  laissé  passer  la  possession  des  biens  unde  legitimi,  ne  puis* 
a&il  venir  à  leur  rang  de  proximité  par  la  possession  des  biens  unde 
eognaiû  De  même,  dans  la  succession  des  affranchis,  la  série  des 
possessions  des  biens  quant  au  droit  de  patronage  était  celle-ci  : 
1*  mnde  legitim,  pour  le  patron  et  ses  enfants,  conformément  à 
la  loi  y  ce  qui  ne  compra^ait  ni  les  enfants  hors  la  puissance  do 

Satron ,  ni  ceux  de  la  patronne ,  puisque  les  mères  n'avaient  jamais 
e  puissance  paternelle;  2*tumquemexfamilia,  pour  la  JTamille 
dvile  du  patron  ou  de  la  patronne,  c'est-à-dire  principalement 
pour  leurs  agnats,  ce  qui  ne  comprenait  aucun  des. parents  unis 
seolement  par  les  liens  naturels  ;  3*  unde  liberi  pairani  patro^ 
nœque  et  parentes  eorum,  pour  les  descendants  ou  ascendants , 
sans  plus  distinguer  s'ils  sont  ou  non  en  la  puissance  ou  dans  la 
lamille  du  patron ,  mais  seulement  à  cause  du  lien  du  sang  ;  aussi 
les  enfants  de  la  patronne  et  les  ascendants  y  sont-ils  nominative- 
ment comprb  :  c'est  la  possession  des  biens  déférée  à  la  famille 
naturelle  du  patron,  en  commençant  par  la  ligne  directe,  descen- 
dante et  ascendante.  Enfin ,  comme  nous  allons  le  voir  immédiate- 
înent,  4*  unde  cognatimanumissoriSj  pour  les  cognats  du  patron 
on  de  la  patronne,  c'est-à-dire  spécialement  pour  sa  famille  natu- 
relle collatérale.  €e  qui  n'empêche  pas  que  le  patron  ou  ses  enfants 
(héritiers  siens  ne  soient  compris  dans  toutes  ces  possessions  des 
chiens,  et  qu'après  avoir  laissé  passer  celle  unde  legitimi,  ils  ne 
ipoissent  venir  par  celle  tum  auem  ex/amilia,  puisqu'ils  sont  de 
lia  famille  civile;  puis  par  celle  unde  liberi  patroni...  etc. ,  puis- 
;.^ qu'ils  sont  de  la  ligne  directe;  ou  enfin  par  celle  unde  cognati 
manumissaris,  poisqoMIs  sont  de  la  cognation  ;  et  que,  de  même, 
les  agnats,  à  défaut  de  leur  possession  des  biens  tum  quem  ex 
famnia,  et  les  ascendants  et  descendants,  à  défaut  de  la  leur, 
unde  liberi  patroni,..  etc.,  ne  puissent  venir  également  parla 
dernière,  unde  cognati  manumissoris,  dans  laquelle  ils  sont  tous 


.|oaiprift%  Cette  ej^fliqaiiùu  est  iioac  toule  ii«l«reUe|  el^eiUièfeiiieiil 

cctaforme  -à  Te^prit  général  4a&  ^Msesftloiift  àm  Ûetti.  QnehiuâB 

vautours  jdleamndA  ea  ont  iaii^i&è  une  «oice.  Us  «uppoMnt  q«e  Jh 

^lOMeMÎon  des  Jnens  4mde  Uberi  péUt'Oni,,  fitc.«  «si  Fel»4l«e  aa 

Îatron  du  :palroB  Àe  l^affirancbi  défunt.  Ainsi.^  le  patron  Joiaiédial 
e  «et  «ffraacbi  déTant  seraîl  kû-mâme  un  efirauciii  af ant  un 
patnoa^  «el'ce  sei^iU  ce.pairon  dupatrea  ^4ri  âemit  at>p6lé,  unsi 

3ue-se8  einfaots  ^  ses  asceodantSy  à  défaut  du  palron  intlédiai  «I 
e  sa  lamille  (!)•  Cette  eifiicatlon  esl  iDgéoiease;  bmjs  elle  n'est 
.em  bamaoïûe  ai  avec  ia  gradation  des  droits  4e  patroASge ,  ifoi  se 
trouverait  troublée  e4  contradicleÎFe ,  ni  atrec  Te^it  des  passe»- 
jioDS  4es  biens  tel  qua  nous  TavOM  déoionM  ;  ni  aveore&plkjalioii 
4eTbé0phile»  ^ui«  en knatiâre pareille,  doit obt«nir {plus de <orédîÉ 
^ne  les  imaginatious  modernes  ;  'ni^  etaBa,  «vec  m  teales  des 
InsUtuls  et  onUlpiepii  qui  ne  parlent  jamais  «que  da  -paliiofi  «I  dD 
la  ^tronne^  quand  il  eût  été'si^iacila  et  aiioourt  deldtre  le  pniroft 
do  ;  patron  ^3). 

lliSi.  iÙnlftf lOlir  «/  skto»-^  reklate  à  la  luocasswwi  des  iagéa» 
MmfM  à  telle  des  affranchis^  «uppléanl  à  une  laouBe  du  droit 
<i^il^  qui  af  ait  laîesé  îles  époùsans  dioiés  réoinitoques  4n  aucoes^ 
«ion  (quand  si  n'y  afnit  pas  ^mmamtm  cmiwmUfio;  ne  s*i|)plM|naiil 
4u  teate  ^qaïf  dans  lo  ^as  de  jnètea  nooes,  et  lorsque  le  fnariagè 
lOiiatait  lewtove  an  laomeat  de  la  mort  i(S). 

il  1 16.  IMde  cognMi  manmmmmit,  extIosIrHnnnI  propM  à  ià 
uuocessîao  des  amsncbis;  11  paraît  «^eiftdawt,  diaprés  Ulpfen,  que 
me  droit  n'était  pas  iadéfiiii  pour  loue  les  cognato  4(à  patron ,  el 
•qu'il  s'arrêMt  à  certuîM  limlle  faée  d'apfés  la  loi  F>iRta  <4). 

1117.  A  dèfcal  de  Kyulé 'pervome  à  JtpA  h  possession  des  Uena 
pûl  uppaMenir,  lee  %iens  étaient  déférés  an  peuple ,  d*après  la  M 
mLih'ôadi$carià.^  Et  si  nemo  sit,  dit  tjlpien,  ad  quém  bonorum 
posseasio  pertniensposeit ,  «at  ill  qnidem ,  sed  jus  suum  onmerfl, 
populo  boua  defemntur  «i1e;^e  Jtdia  ^ïaducaria  «  {Sj. 

AIT.  Sed  eat  quidem  pratoria  intro-  4.  TeMej  rfuranl  les  poiiwtioM  4sa 
âuxit  jurisoîcUo  :  a  nobîs  tamen  luliil  in-  biens  introduites  par  la  juridiction  pr6« 
earionan pMBleraibKim  est;  sed  noflltrte  totiome;  math,  pour  nous,  ne  ^altsanl 
«MiUtutiatribai  eamife eorlynatt>  40»>«  «isa  écha^r  »à .aoire itifaiti^tioa ,  al 
«M  tàmihàB  qoîdafli  elaacUNiMiM  vasci*  aatvjgoairtlai^eftdlioasipnrassiDsaitî» 
iJM  bjnorum  |)osses8iones  admiaimut.,  tutioas^  noua  avons  maiatsnn,  ^nait 
ntpote  necessarias  coostitutas,  nec  non  étant  da  nécessité,  les  possessions  des 
ab  itfiestflMt)  xmsk  imm  tt  ionm  LS&t-^  bitns  tONTui  tasulas  et  eKCimiiini  t&« 
9Uu  bêaoniai  pstMsiiones.  v^^  aateai  eUbAt^  limi  Me  «die  ama  iissat  si 
Ja^natoristedictoqaîatSiisoofasaaAiSi-  uiaauMinMi  dans  Tardia  afeéuaiM* 


(i)  MëMin  de  If.  tteidna,  aor  fai  bmonm  jJiiiae»  MmtU  MteML 
^IdliUsches  Magasin.,  t.  4.  p,  157,  350.  —  Biooire  Ai  dmù  mmmm,  da 
H.  Hugo,  t.  i.  S4Kfe.  noteB.}--  (2)  Ulp.  Reg.  2S.  7.  —  (3)  Voir  le  litre  spa- 
tial, lito.  flfft.  11.  —  (%)  c  Septittio,  oognatis  manumîssoris  quibus  psr  legea 
fbsism  plai-qdiin  ails  (a»es  aspere  tcHl.  >  dJc».  Reg.  !I8. 7.  -^  «(S)  Ulp.  fteg. 
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iili M«il«rtt  mbm  Mtooni,  êtmcpb  Mais  qnukt  à  téilè  phiée  «b  dttttoième 
irepMÎto  et  compendîoso  sennone  sa-  lien  dans  l'édH  Ai.pfélMr,  a*MA«dife 
flemecam  ostenainios.  Gom  eoini  pne-  la  postearion  cmm  raoïf  vusMii;  par 
Ma  bonomm  poaseaaîo  decem  penooas  une  décision  pieuse,  et  en  pea  de  moti, 
pneponebat  eztraneo  mannmisaori,  nos-  nous  en  avons  étabfi  l^iiittiîlité.  Eil  dSet, 
Ira  conatilotio  qaam  de  émancipations  cette  possession  deaèkMttSaHjpNNir  bol 
filkeromBi  fecinina ,  oninilNis  parentibns  de  placer  dii  penonnas  avanl  le  manu- 
etsdemqae  manmnissoribns  contracta  misseur  étranger;  maïs,  d'après  notre 
tdida  ■iwwiasiiyén  Ib6«  dadH,  «martilatiêÉ  anr  l'émaiitipatioii  deae»- 
iil  îpa»  aaannmisaio  09mm  hoa  in  se  iall^|  toi|s!  Jas  êloendànla  saont  en»- 
babeat  privilegiani ,  et  snpervacoa  fiât  méin^i  manumisseurs,  comme  s'ils  s'é* 
lapradlcla  bonomm  p&à^lù.  Soblata  talent  réservé  la  clause  de  fiducie;  de 
jgttnr  pHBMa  tfeintà-  bôoèrfltt  potM^  «Hé  qoé  eè  privilège  est  Inbémit  à  la 
■oae,  io  gramni  a|Ba  satéam  ailti«  liaadmiisiea  mTik  nat  cnt-ttéoMM^  él 
banagiim  fiosaesaînne»  «n4aâim«s«  al  jend .  imitile  ia  peisfcssioli  dea  biens 
faiatam  facinras,  qnam  prsetor  proxi-  dont,  nous  parions.  Supprimant  donc 
aBiCOgnftds  pcflieeror.  cette  cinquième  possession  des  biens, 

et  dotamntt  son  véaff  è  celle  ^ui  n'étaU 
auparavant  que  la  sixième,  nous  avons 
étmi  pour  tinmrième  potsestkm  dea 
Mens  craé  tfue  fo  praleiir  promet  ans 
plnaproebes  eegiM& 


leoD  K.  Sii  cûmaaeiMpaniantf  je  inm^ 

posaeaiiOTai*«inniixsaMaia,  vaftt  en  eeptiém  lien  là  peaaeaaieB  dea 

et  ecraeia  mna  uimu  paimm  mimpu  biens  tm  <Qem  is  pamua^eften  faoi^ 

ailHt  CT  taniRB  kqéih,  iitsaaiqee  tièeu  ueee  uiau  mtmm.  nnBNiBOefe 

|cr  «ooaGtetsosmm  noatmm  ^wan  de  jftBansmeioiBHineasleaeeeBaeiiti^ 

fare  patfeasÉoaébcimM,  fattifas  «aeaa^  rament  aeppriméee  faaaeeê  Fentpe  par 

'          €nm   eaim   ad  -siBBiytecfiDem  «être  «anatftiHiam  aur  le  deeit  de  patr»- 

Kbertiaamm  •ege«  Car,  pmaqoe  neeaanroaa  établi  les 

,    ffÊÊÈ   VÊtpe  aaooessieiis  des  ajBranebieear  le  modèle 

yiiiem  eaere  ABeelle4eftaagéttoaf  enlearestreignaal 

;«l-ei  aBqna  înAsT  ingeneea  et  seulement  an  cinquième  degré  ean  de 

Rbiiliewe  ^iBananlia^  anffieil  eia  iam  laisser  une  différence  entre  elles,  il  suf- 

ooma    TâBULAS     bonomm    possessio  fit,  ponr  réclamer  les  droits  du  pafro- 

•fMm  WÊOÊ'imteaa  el  ena  uneâti^  nage,  des  pesaaasieiis  dea  btena  tant 

■a  qmbna  poasmt.ane  jere  ^indleare  :  «ovtra  tabous  qoe  mn»  lkbiio  ^ 

omoi    SGnypulesitéte'    et.   inettricabiii  uhbb  cognati,  toutes  les  subtilités  et  lee 

cnim  iatémm  doamm  bonorauf  pos-  détours  inextricables  de  ces  deux  pos* 

reioiele.                 ^  sèasiotts  des  biens  se  trouvant  résofus. 


4 

Yl.  Aliaes  vero  boneram  possessio-  0.  Quant  à  la  possession  des  biene 
m,  qosB  tmiMi  vu  tr  oton  appellator,  tnms  vm  bt  uxoa ,  placée  an  neuviènse 
itaone  kee  intar  veteres  bonomm  pos-  rang  parmi  les  anciennes ,  nons  l'aveiB 
peaUrf  Aient,  et  karae  vîgore  censerVée  dans  sa  vigaeur,  en  la  faisant 
_^.^_jat  et  altîerebee,  id  est  sexto,  remooftar  de  rang,  et  la  portant  ao 
ppsiûmns  :  décima  veteri  bonomm  sixième.  La  dixième,  qui  existait  jadis, 
lone ,  quA  erat  imoi  êocnati  celle  tutm  txxuf An  iiaRCicssoBis ,  s'est 
ptefier  «miMB  enarrataa  tmuvée  jestement  supprimée  y»  les 
_  Il  Ht  aex  tantaauaede  .metifs.déjàeBpnaés;  dsaorieqiiil  n*eM 
yflpsesiimieii  ordÎAari^  par-  plus  resté  qu^  aiz  poeMSsieiis  des  biMi 
naaeaal,  aee  vîgeie  jpoUentea.  «en  toute  vigueur. 

lUA,  Par  suite  àes  cbaiigenients  opérés  par  lustinien  et  doal 
les  motife  sont  suÉsamment  expliqués  dans  les  trois  paragraphes 
précédents,  les  quatre  possessions  des  biens  ab  intestat,  qui 
élaient  exclusivement  propres  à  la  succession  des  affranciiis,  iê 
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trouvent  sapprimées  »  et  il  ne  reste  plat  qae  les  quatre  possessions 
des  biens  des  ingënas , 

UNDE  LIBERI, 
UNDE   V^GITIMI, 
UNDE  COGNAT!» 
UNDE  VIft  ET  VXOR, 

qui  servent  tant  pour  la  saccession  ab  inteitat  des  ingénus,  qae 
pour  celle  des  affranchis,  puisque  cette  dernière  a  été  ramenée  à 
une  similitude  presque  entière  avec  Tautre,  ainsi  que  nous  l'avons 
exposé  ci-dessus,  n*  1088  :  la  possession  des  biens  unde  lïberi, 
pour  les  héritiers  siens  de  l'affranchi  et  les  personnes  rangées  au 
nombre  des  héritiers  siens  ;  unde  Ugitimi  pour  le  patron  et  ses 
enfants  ;  unde  cognait  pour  les  ascendants  et  cognats  du  patron 
jusqu'au  cinquième  degré  seulement;  et  enfin  unde  tir  et  uœar. 

VII.    Sepfima   eas   secuta,    quam  y.  Vient  enfin  une  septième  pottet» 

optima  ratione  prastoret  introduzerimt.  tion  des  biens  que  le  prétear  a  introduite 

AfiovisBime  enim  promittitur  edicto  ils  à  très-juste  raison.  En  elTet,  l*édit,  en 

etiam  bononiro  possessio ,  quibus  ut  de-  terminant,  prumet  la  possession  des  biens 

tur  iegê,  pil  tmuUw-eoiuulto,  tel  consti-  à  ceux  à  qtii  une  loi  ou  un  ténaius'-eon^ 

$utioneeou^9rehensumeft.Qaamneque  suite  ou  une  constitution  oràonnermt 

bonornm  possessionibus  qu»  ab  tntes-  textuellement  de  la  donner.  Possession 

tato  veniont,  neque  iis  que  ex  teslamento  des  biens  que  le  préteur  n'a  rangée  dans 

•ont  prsetor  stabili  jure  oonnomeraTit;  aucun  ordre  fixe,  ni  dans  celles  ab  in^ 

•ed  quasi  ultimom  et  extraordinarinm  testât,  ni  dans  les  testamentaires;  mais 

auxilium,  pront  res  exegit,  accommoda-  ou'il  a  disposée,  selon  que  chaque  cas 

vit,  scilicet  iis  qui  ex  legibus,  senatua-  1  exige,   comme   on   dernier   recours 

consultis,  constitutionibusTo  principum  extraordinaire  povr  eeox  qui  vienneiil 

ex  novo  jure,  vei  ex  testamento,  vel  ab  d'après  les  lois,  les  sénatns -consultas 

intestate  veniont.  ou  le  droit  nouveau  des  constitntîoiis, 

soit  par  testament,  soit  ab  intestat, 

1119.  Quibus  ut  detur  lege ,  vel  senatus^tnuttlio,  vd  eamii' 
tutione  comprehensum  est.  C'était,  d'après  ce  que  nous  apprend 
Théophile,  le  nom  de  cette  dernière  possession  des  biens,  qui  se 
nommait  aussi,  d'après  la  même  autorité,  tum  mibus  ex  legtbus  : 
a  Alors,  ceux  à  qui  les  lois  (probablement)  ordonnent  de  déférer 
la  possession  des  biens»;  ou  simplement,  d'après  l'intitulé  du 
titi  e  spécial  consacré  dans  le  Digeste  à  cette  matière  :  ut  ex  ïegi^ 
bus  senatusve  consultis  bonarum  possesno  (1).  Ulpien  nons  a 
conservé  les  termes  de  l'édit  relatifs  à  cette  possession  des  biens  : 
a  Utime  quaque  lege,  senatus-consulto ,  bonorum  possessionem 
s  dare  aportebit,  tta  dabo.  »  Il  faut  remarquer  qu'il  s'agit  ici  de 
loi,  sénatus-consulte  ou  acte  législatif  qui  ordonnerait  exprès» 
sèment  de  déférer  la  possession  des  biens.  C'est  ce  qui  résulte 
positivement  des  termes  de  l'édit,  ainsi  que  de  l'explication  que 
nous  en  donnent  Paul  et  Ulpien  ;  et  c'est  aussi  ce  qui  distingue  la 
possession  des  biens  ut  ex  legtbus  senatusve  consultis,  de  celle 

.    (i)  Di6.  38.  U. 
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toufe  legiiimi.  La  première  est  applicable  sealement  lorsque  la 
loi  ordonne  nominativement  de  déférer  la  possession  des  biens 
\(cHm  vero  etiam  bonorum  possessionem  darijubet)^  ce  qa*avait 
;(ait  la  loi  Papia  ponr  la  patronne  (1)  ;  la  seconde»  lorsque  la  loi 
ne  défère  qne  Tnérédîté,  sans  faire  mention  de  la  possession  de* 
biens  (defsrt  hereditatem,  non  etiam  bonorum  possessionem) 
Mais  si  la  loi  défère  à  la  fois  et  Thérédité  et  la  possession  der 
biens»  on  a  droit  indifféremment  à  l'une  et  à  Tautre  posses- 
seor  (2).  —  Le  préteur  n*a  pas  besoin  ici  de  s'inquiéter  de  savoir 
si  cette  possession  des  biens  sera  testamentaire  ou  ab  intestat j 
ni  du  rang  qu*ene  occupera  :  il  promet  seulement,  quant  à  lui, 
d*obéir  à  toute  loi  qui  ordonnera  de  déférer  la  possession  des 
biens.  Cette  possession  des  biens  sera  un  extraordtnarium  auxi" 
Uum,  comme  dit  le  texte,  auquel  aucune  autre  ne  peut  faire 
obstacle  contrairement  à  la  loi  qui  l'ordonne  (3).  —  En  sens 
inverse,  le  préteur  ne  devrait  pas  donner  la  possession  des  biens 
là  où  la  loi  le  défendrait  (4). 

'WïïSM.CamlgUarpliireispedessue''  9.  Le  préteor  avant  ainsi  introduit 
taskmum  pnrtor  introdasissét ,  easque  plusieurs  espèces  ae  succession  et  les 
jper  ordinem  disposm^set  et  m  iritâ-  ayant  disposées  par  ordre,  et  dans 
quaque  specie  suecessionis  sœpeplures  chaque  crdre,  soment  plusieurs  per* 
exUmtdupari  gradu  personœ ,  ne  ac-  sonnes  existant  à  différents  degrés  : 
tjonei  creditoruni  differentar,  sed  habe-  a6n  qne  les  créanciers  ne  restent  pas 
reot  qnos  convenirent ,  et  ne  facile  in  suspendus  dans  leurs  actions,  mais  qu  ils 
poeseisioneno  bonorum  defonctî  mitte-  aient  à  qui  s'attaquer;  afin,  d*un  autre 
renfor,  et  eo  modo  tibi  eonsulerent,  côté,  qu  ils  ne  se  fassent  pas  facilement 
kko  petends  bononmi  possesiioni  cer-  envoyer  en  possession  des  biens  du  dé« 
tam  tempus  pnefinivit.  Llberis  itaque  et  font,  et  qu  us  n'aient  pas  recours  à  ce 
psrentibos,  tam  naturalibus  quam  adop-  mode  d'exercer  leurs  droits ,  le  préteur 
tifîs,  in  petenda  bonorum  possessione  a  ûié  un  délai  limité  pour  demander  la 
namna  spatiwn,  oeterit  eentum  die-  possession  des  biens.  Il  a  donné  aux 
im  dédit.  enfants  et  aux  ascendants ,  tant  naturels 

qu'adoptifs,  Fespace  d'un  an;  et  à  tous 
les  autres ,  cent  jours. 

UL.  Et  fi  intra  hoc  tempus  aliquis  •.  Si  quelqu'un  laisse  expirer  ce  délai 

bonorum   posaessionem  non  '  petlerit ,  sans  demander  la  possession  des  biens, 

qusdem  gradua  personit  adcresdt  ;  vel  elle  accrott  aux  personnes  du  même 

a  nemo  ait,  deinceps  ceteris  bonorum  degré;  ou,  s*il  n'y  en  a  pas,  elle  passe, 

pMsesnonem  perinde    ex   successorio  d'aprè»  l'édit  successoral ,  au  degré  sub- 

edicto  p<rflieetnr,  ac  si  is  qui  prsecedebat  séquent,  comme  si  le  précédent  n'existait 

ex  eo  nmnero  non  esset.  Si  quis  itaque*  pas.  Mais  si  quelqu'un  répudie  la  pos- 

delatam  sibi  bonoram  possessionem  re-  session  des  biens  qui  lui  était  déférée,  on 

podiaverit,  non  quousqne  tempus  bono»  n'attend  pas  l'expiration  du  terme  fixé 

mm  peaaessioid  pneoiiitnm  excesserit  à  la  demande  de  possession  des  biens  ; 

espedatar;  ted  statim  ceteri  ex  eodem  mais   les  antres   sont   immédiatement 

edîdo  admittnntnr.  admis  d'après  le  même  délit. 

1120.  La  possession  des  biens  n'était  pas  déférée  de  plein 
droit  :  il  fallait  la  demander;  elle  pouvait  aussi  se  répudier 

(1)  Gaius.  t.  i  50.  —  Dis.  38.  14.  1.  §  ^.  f.  Ulp.  -  38.  7.  3.  f.  Paul.  — 

SK)  Dk.  38.  14.  1.  S  1.  —  (3)  Ce  passage  d'Ulpien  :  c  Ubicunque  Lex,  vel 
euatas,  vel  Gonsiitutio  capere  bereditatem  pronibet  :  et  bonorum  possessîo 
3t  9  (D,  37.  1.  12»  Si),  avait  en  vue  les  lois  caducaires. 
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On  la  demandait  aa  magistrat  da  peaple  romain  [mngiitnlm 
poputi  rùtnani) ,  c^«8t-à-dire  an  préteur  :  et,  dans  les  pro^hrctt, 
au  gouverneur.  Cétait  là  ce  qn^on  appelait  demander,  reçounalIrVp 
admettre,  recevoir  la  possession  des  biens  [honorumfHfiseisianeÊê 
agnoscerCj  peitre,  admittete,  accipere)^.te\(m  les  eipressiont 
employées  par  les  jurisconsultes  romains  «ft  par  leè  lois  du 
Digeste  (1). 

Pour  ne  pas  laisser  indéfiniment  en  suspens  les  créanciers ,  lés 
légataires  et  tontes  antres  personnes  intéressées^  Tédtt  avait  fiiA 
un  délai ,  tel  que  le  texte  nous  Tindique  ici ,  dans  leqoel  H  fklIaM 
nécessairement  demander  h  possession  des  biens. 

Si  celui  qui  avait  droit  à  la  possession  des  biens  laissait  expirer 
le  délai  sans  la  demander ,  ou  s*il  moursût  aidant  Texpiration  Ai 
délai,  ou  enfin  sMl  la  répudiait ,  la  possession  des  biens  Maii 
perdue  pour  lui  (2). 

1 121 .  Mais  dans  les  possessions  des  biens,  11  y  avait,  en  té  ta», 
selon  les  circonstances,  droit  d*acoroissement  on 'de  dêvoldtioii 
successive,  d*abord  de  degré  en  de^é,  ^  ensuit»  de  paasêsaion 
des  biens  en  possession  des  biens. 

En  effet,  diaque  possession  foroMit  on  ordre  successif  (plur^t 
species  sucées stoMMi. . .  ^atque  per  ordmem  diipOêuisêei^  dit 
le  texte,  §  8),  et,  dans  cbacune  dalles,  les  parents  qnt  y 'étaient 
compris  occupaient  divers  degrés  (et  in  unaquaque  speeie  suûeeS'' 
sianis  smpe  piaves  exient  dupari  gradu  pcrsonœ).  Si  plusieurs 
personnes  du  même  degré  étant  i^ppelées ensemble,  Vnme  d^elles 
répudiait  sa  possession  des  biens  on  en  ^étaît  déchue,  «a  part 
accroissait  aux  autres  (3).  Si  la  personne  qui  répudildt  on  qui 
laissait  tomber  son  dmt  était  seale  de  4on  degrés  ^usi  toutie 
degré  éftait  déefan  (4) ,  alors  la  possession  des  biens  pÉsiait  ta 
degré  subséquent  :  et  cela  durant  sept  degrés  (sequens  gradus 
€uimittilurj  perinde  ac  si  superiores  non  essent  :  idque  per 
septem  graaus  j^i)  (5);  dans  ce  Cas,  il  y  avait  dévolution  de 
di^ré  en  degri*  Enfin,  faute  de  degrés  subséquents ,  ùa  tous  les 
degrés  étant  épuisés,  on  passait  à  la  possession  des  bieos  sui- 
vante :  il  y  avait  dévolution  d'une  possession  à  Tantre. 

•  JK*  Iil  petcnda  antom  booaran  pM-  MQm  Dtas  ia  daiiM«d«  éê pnutmHon 
«efsîotte,  diêi  Uiilâê  mm^uU  cêMnâe-  ieêh'um»ti»netKmpUtfUêcmfmêj^Kt 
nmArr.  Sed  beae  «aleriorM  prioeipes  u$He;  omûs  la§  princes  «nAéneori  Qnt 
'M  fauio  caoMB  providerant,  m  qak  pro  jagement  pretcriL  k  cet  égaid,  que  0uà 
-pttmtda  bottonuB  poÊiUiiomB  mr$t;  mt'mqniiudê/ummlerunêdêmimdm 
sed  ^ucMSimqiie  nwds  H  ttémUtmUis  de  possession  des  Hmu;  mais  9u*ei% 
eam  tndicium  intra  statula  tamen  tem-  manirestant  d'une  manière  quelconque, 
mura  ^é^iRJiàisltïi^  Iplenum  hiJ^t  earara  dansle  déùd  wulu^epeHdmi^  Uur  tV 
Denefidunu  tendon  de  Vikcceptér,  ils  en  acqnièreal 

tout  le  bénéfice. 

(1)  1)10.  88.  15.  —  «.  9.  —  {%)  3r.  1.  *.  f.  Gai.  — <^  Oia.  S7.  i,  3.  i9. 
T.  ulp.  --•  (4)  Ona  personne  do  même  ordre,  hmis  an  oecond  tang,  poataH 
n'avoir  point  qualité  :  ainsi,  à  défwt  dn  iil» omis,  l'oniknt  ée  ce  ils  n'«imit  po 
demander  hipoesmiio  cofilMi  taàuUu.  «^  (5)  Ulp.  Reg.  26.  il. 
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*  * 

11%.  Piet  ^utUes  stViotrfs  tomiJeTanlur.  On  ne  compte  qae 
hs  jours  tifiles  t  c*est-à-4ire  seulement  taux  ob  il  était  permis  de 
te  présenter  de?ant.le  magistrat  pour  demander  la  possession  des 
Uens,  t  patidr  du  moment  où  t^ette  demande  avait  été  possîMe 
aux  intéresses  {ex  qno  petere  pàhkTttni)  {l). 

Pro  petenda  banorum  possessione  curet.  Nous  atons  tu  qu'il 
fiJlait  autrefois  se  présenter  réellement  devant.  le  magistrai  da 

ÎeupTe  romain,  et  lui  faire  la  J^^^nde  foUonetle  de  la  possessrioil 
es  biens.  Ilfialiait,  ditTbéophue,  lui  dire  spécialement  :  a  Donne- 
moi  telle  possession  des  biens  i^  \da  tnihi  hanc  hùtwrum  passes*- 
skmem).  Mais  nous  trouvons  an  Code  jde  Jnstinien  deux  constilu* 
lions  de  l'empereur  Constance  t  Tune  qui  permet  de  se  présent^^r, 
pour  admettre  la  possession  dies  biens»  non-sealement  devant  les 
magistrats  du  peuple  romain ,  mais  devant  tout  juge  quelconque, 
même  devant  les  déeemvirs ,  et  d\  manifester  son  intention  en 
termes  guekonques,  toute  solennité  de  paroles  étant  supprimée  (2). 
L^aulre  qui  excuse  même  ceux  qui,  par  rusticité,  ignorance  oa 
absence,  ne  se  seraient  présentes  devant  aucan  magistrat  (3). 
Sons  Juslinien,  ceci  est  la  ré^e  générale  :  la  possessbn  des  biens 
ne  se  demande  plus  à  aucun  magistrat  ;  îl  suffit  de  manifester, 
d*Qne  manière  quelconque,  dans  le  délai  voulu,  racceptatton 
qD*on  en  fait  {achmîtentîs  eam  inàidum,  intra  itatuta  tameu 
temora).  En  réaRté,  la  distinction  entre  la  possession  des  biens 
et  rbérédité  s'en  est  allée ,  les  deux  insthufions  se  confondent  ;  ce 
ipii  reste,  ce  sont  ksxnots  seulement. 

1123.  Il^st  une  autre  distinction  très-importante  à  faire  dans 
les  possessions  ^es  biens,  quoique  les  Instituts  la  passent  entière* 
ment  sous  silence  :  celle  de  la  possession  des  biens  donnée  cum 
re  ou  êine  te.  Si  nous  cbercbons  à  traduire  ces  locutions,  nous 
trouverons  dans  Vlpien ,  pour  la  possession  cum  te,  cette  syno- 
D|mie  :  id  est  cum  effectu  (4)  ;  et ,  &  Tinverse ,  sine  effectu  pour 
la  possession  des  biens  sine  re;  ou ,  en  d^autres  termes,  pos- 
session des  biens  avec  ^càcttS  ou  sans  efficûdti.  Et  quelle  est 
Tefficacité  dont  il  est  ici  question?  Gains  etiJlpien  nous  le  disent  : 
la  possession  est  sine  re,  sans  efficacité,  lorsqu'elle  n*est  pas 
donnée  de  manière  à  garantir  le  possesseur  des  biens  contre  toute 
péfilion  d'hérédité  qu'intenterait  Théritier  de  droit  civil,  mais 

£*dle  le  laisse  au  contraire  exposé  à  être  évincé  par  cet  héri- 
r  :  ^  Cum  attus  Jute  civili  etincere  heredttaiem  possit,  »  dit 
Upian;  a  cum  evinciherediias  ûb  lierede  pùtest;  si  ab  iis  avocari 
herediias  poiesi,  »  dit  Gains  (5).  Elle  est,  au  contraire,  donnée 
%nee-McikQUà-{cum  re)  Joisqu'^Ue  met  le  possesseur  des  biens 
k  Vêbri  de  toute  éviction  semblable,  et  qu'elle  lui  assure  par 
«onséfoeni  1b.  droit  de  r^enlr  les  biens  {cum  çffectu  bona  rdi^' 


MÉtkirfi^4i«ii«a«MMiMMh^M.^«kMfta««tei 


fl)  01».  fie9.  tS.  ÎO.  —  f«)  CoDw  «.  9.  9.  —  (S)  Ik  S.  —  f4)  Uuk  Rm. 
i  8,  et  t8.  S  13.  —  (5)  Ulf.  Ibid,,  et  Gai.  2.  SS  148  et  149;  3.  |S  $•  et  ST. 
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neat;  ipsi  reiinere  hereditatem  possunt)  (1).  On  voit  par  là  qne 
toutes  les  fois  qa'îl  n*y  a  aucune  lutte  possible  entre  rhérédité 
civile  et  la  vocation  prétorienne,  soit  parce  qne  le  possesseur  des 
biens  est  en  même  temps  Théritier  de  droit  civil,  soit  parce  qa'il 
n*existe  pas  d'héritier  appelé  par  le  droit  civil,  la  possession  des 
biens  est  nécessairement  donnée  avec  efficacité  (eum  ré).  Il  en 
est  autrement  lorsquMI  s* agit  de  savoir  si  le  préteur  veut,  corri* 
géant  le  droit  civil,  écarter  définitivement  Vhéritier  snivant  ce 
droit  et  faire  passer  par-dessus  lui  le  possesseur  des  biens;  ou 
bien  si,  tout  en  donnant  la  possession  des  biens  en  conformité  de 
3on  édit,  il  laisse  néanmoins  à  Théritier  la  porte  ouverte  pour 
une  pétition  d'hérédité  efficace^  qui  évincerait  le  possesseur  des 
biens.  Gaius  nous  cite  divers  exemples  de  possession  des  biens 
sine  re  :  comme  si  Phéritier  valablement  institué  par  testament 
a  accepté  l'hérédité,  mais  n'a  point  voulu  demander  la  possession 
(les  biens,  se  contentant  de  son  titre  civil  d^héritier;  la  posses- 
sion des  biens  passe  alors  à  ceux  qui  sont  appelés  ah  intestat, 
mais  sine  re,  parce  que  l'héritier  testamentaire  pourra  les  évincer 
de  l'hérédité.  De  même,  si,  dans  une  succession  ah  intestat, 
l'héritier  sien,  se  contentant  de  son  droit  légitime  d'hérédité , 
n'a  pas  voulu  demander  la  possession  des  biens,  elle  passe  au 
plus  proche  agnat,  mais  sine  re,  parce  que  le  fils  héritier  sien 
aurait  le  droit  d'évincer  cet  agnat.  De  même  enfin,  pour  l'agnat 
qui  serait  héritier  d'après  ledroit  civil  et  ferait  adition,  mais  sans 
vouloir  demander  la  possession  des  biens;  la  possession  passerait 
aux  plus  proches  cognats,  mais  sine  re.  Cela  avait  encore  lieu, 
ajoute  Gaius,  dans  plusieurs  autres  cas  semblables  (2).  A  mesure 
que  les  rigueurs  ou  les  subtilités  du  droit  civil,  dans  la  vocation 
à  l'hérédité,  ont  été  corrigées  soit  par  le  préteur,  soit  parles 
constitutions  impériales  (3),  soit  par  la  jurisprudence,  la  Intle 
s'est  décidée  plus  souvent  en  faveur  du  possesseur  des  biens,  et 
Fusage  de  la  possession  des  biens  eum  re,  dans  les  cas  ainsi 
amendés,  s'est  étendu  (4).  —  La  possession  des  biens  sine  re 
procurait  l'avantage  d'avoir  le  rôle  de  défendeur  dans  le  procès 
en  pétition  d*hérédité,  et,  vis-à-vis  de  tout  autre  que  l'héritier, 
tous  les  avantages  de  la  honorum  possession 

1124.  Indépendamment  des  possessions  des  biens  dont  nous 
venons  de  parler,  dont  l'ordre  est  déterminé  d'une  manière  géné- 
rale et  réglementaire  par  l'édit,  et  qu'on  peut  dire,  en  quelque 
sorte,  déférées  par  l'édit  lui-même,  il  en  est  que  le  préteur  n'ac- 
corde que  sur  débat  contentieux,  suivant  l'appréciation  qn'îl  fait 


(1)  Gai.  et  Ulp.  Bid.  —  (S)  Gai.  3.  JS  35  à  38.  —  (3)  Gaius  (S.  %  149)  cite 
uu  rescrit  d'Antonia  oui  a  protégé  par  Teieeptioii  de  dol  une  boncrum  possestiù 
jusque-là  sine  re;  telle  a  dû  être  la  marche  de  la  jarispmdtace.  —  (4)  Gai.  % 
SS  1S6.  148.  149,  et  3.  J  26.  —  Ulp.  Reg.  23.  S  6-  —  D.  28.  8.  De  injutt. 
testam.  12.  pr.  f.  Ulp. 
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de  la  cause  (causa  eogniia),  pouvant  d'ailleurs,  d'après  le  résultat 
de  cette  appréciation,  la  donner  ou  ne  pas  la  donner;  procédant 
alors  par  voie  de  décret,  c'est*à-dire  par  décision  d'un  litige  : 
«  decreium  interponii  prœtor/  —  deereto  pettta  sii  possessio; 
—  causa  cognita  ii  (1).  Ulpien  la  nomme  quelque  part  decretalis 
honerum  possessio,  et  il  ait  de  celle-là  qu'elle  n'est  déférée  que 
du  moment  qu'elle  a  été  décrétée  :  «  Nondum  delata  est  nisi  cuni 
foerit  décréta  «  (2).  Par  opposition,  les  autres  ont  été  nommées 
ediclaUs.  Il  y  a  entre  ces  deux  classes  de  posseasioDs  des  biens, 
quant  à  leur  nature  intime,  la  séparation  qui  résulte  des  diffc* 
rences  entre  Tédit  et  le  déclret,  entre  le  pouvoir  réglementaire  et 
le  pouvoir  judiciaire,  entre  l'application  executive  d  un  règlement 
général  et  la  décision  d'un  litige.  —  Cette  différence  de  nature 
amène  plusieurs  diflïrences  de  règle  entre  les  deux  classes  de 
possessions  des  biens.  Ainsi,  les  jours  utiles,  pour  compter  les 
délais  y  seront  y  à  l'égard  de  la  possession  des  biens  décrétale, 
ceux  ob  le  magistrat  aura  siégé  sur  son  tribunal;  ainsi  encore, 
Ulpien  nous  dit  que  la  possession  des  biens  décrétale  ne  peut  être 
répudiée  (3)  ;  et  cette  possession  n'offre,  dans  la  plupart  des 
cas,  rien  de  définitif,  n'étant  qu'un  expédient  provisoire  dans  le 
procès. 

Les  textes  nous  offrent  plusieurs  exemples  de  concessions ,  par 
voie  de  décret,  de  semblables  possessions  des  biens.  Nous  nous 
bornerons  à  citer  les  deux  suivants  : 

1125.  Celui  de  la  possession  des  biens  de  l'édit  Carbonien 
(hanùTum  possessio  ex  CAEBOHiaiio).  Cet  édit,  introduit  par  le 
préteur  Cneas  Carbon ,  est  ainsi  conçu  :«  Si  eus  contnwcrsia 
tfat  an  inier  lieras  su,  et  imputes  sit,  causa  cognita  perinde 
^possessio  datuTj  ac  si  nulla  de  ea  re  eontroversia  esset,  et 
wjudicium  in  tempus  pubertatis  differturu  (4).  Ainsi,  lorsqu'on 
élève  contre  un  impubère  une.  contestation  qui  attaque  à  la  fois 
son  état  et  son  droit  d'hérédité  (si  status  et  hereaitatis  simul 
eontroversia  sit),  afin  de  ne  pas  compromettre  ses  droits  les  plus 
importants  par  une  décision  rendue  pendant  qu'il  est  impubère , 
le  préteur  diffère  le  procès  jusqu'après  sa  puberté;  et,  en  atlen* 
dant,  pour  qu'il  ne  soit  pas  privé  de  la  jouissance  de  l'hérédité, 
il  lui  accorde  par  décret  la  possession  des  biens  ex  Carboniano^ 
non-seulement  contra  tabulas,  mais  diussi  secundum  tabulas,  on 
ib  intestat,  selon  le  cas.  Du  reste,'  cette  possession  n*est  aue 
provisoire;  et  elle  ne  se  donne,  aux  termes  mêmes  de  l'éaity 
fflt  causa  cognita,  e^est-à-dire  le  préteur  examinant  sommairement 
l'il  y  a  doute  suffisant  en  faveur  dé  l'impubère,  pour  la  lui  accorder 

(i)  D.  37. 9.  ne  ventre  inpasi.  min.  1.  S  1^-  f-  Ulp-  —  87. 10.  De  Carbon. 
mHa.  1.  pr.  f.  Ulp.  —M.  17.  Ad.  S.  G.  S.  TeriM,  1. 1 11.  f.  Ulp.  -^  (2)  0. 
U.  9.  Diswecess.  edkt.  1.  1 7.  f.  Ulp.  —  (3)  Ihifi.  ^  (4)  Voir  an  Dw.  37. 
iO.  Ik  Caràomano  edicio,X  fr*  f»  10P'*  ekladUèerUtion  sur  ce  sojelde  notre 
MlMgoe  M.  Glassov,  Pms^  1866,  br.  iii-8n 
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Celui  qui  pent  sortir  de  Tapplication  de  hi  poMemon  ées  Mens 
VBNTKis  NOiiiiiB.  Cette  pessessioii  des  bteos  s'accerde  dans  F  intérêt 
de  Tenfant  qui  est  encore  daiw  le  eem  de  sa  mère  à  Tépoqne  àb 
.  toHvertore  de  la  succession ,  et  qai ,  en  naissant,  aura  droit  de 
faire  tomber»  par  la  possession  Je»  biens  amirm  iëbuhê,  tHnsti- 
tulion  qui  a  étA  faite  à  son  préjudice.  Dans  cet  état,  eet  enfant  qui 
'n'existe  encore qu*e»  espérance,  ne  peut  demander  ni  rhérédité, 
ni  la  possession  àmhien» contra  tabulas;  mais,  en  allendanè,  et 
pour  la  eonservatio»  de  ses^  droits  éventuels,  le  préteur  donne  \m 
possession  des  biens  ventru  nomme;  il  envoie  Is  ventre  en  pos- 
session (ventrem  m  poêse^sionem  mitiere)  ;  ce  qvi  du  reste  n'est 
que  provisoire  jusqu  à  ce  que  la  naissance  se  soit  réalisée ,  ou  qm 
toute  espérance  en  ait  été  perdue  (I).  —  MaintenaïUft,  s»  l'on  svp«> 
pose  qu'une-  contestation  e'état  soit  soulevée  relativement  à  cette 
grossesse,  lespatties  intéressées  niant  soit  que  la  feéime  enceinte 
ait  la  qualité  dé  femme  légitime,  soit  que  la  conception  poisue 
être  attribuée  au  mari ,  le  préteiir,  à  Feiemple  4s  ce  qui  a  liea 
dans  le  cas  de  Tédit  Carbonien ,  suspendra  rimstanee  jusqu'au 
jour  de  la  puberté,  et,  en  âittendant,  donnera  provisoirement  à 
cet  enfant  conçu  une  possession  des  biens  décrétale  {venifrU 
nomine)  (2). 

1126.  H  est  encore  quelques  matières,  communes  fiant  aux 
successions  testamentaires  qu'hox  successions  ah  ût^sstat,  dont 
nous  devons,,  malgré  le  silence  ou  le  hconisqie  âtê  Ibstituts  edee 
qui  les  concerne,  donner  an  moins  une  H^ère  idée. 

De  h  eoWBtiûm  (c'èsM-AVirdb  rapporff  ciss  é«siiS'(S)c 

1127.  Le  préteur»  en'appelant  les  enfants  émancipés  au  nombre 
des  béritiers  siens,  soit  par  la  possession  des  biens  contra  tahutae^ 
soit  par  celle  uaîc  liberté  les  obligea  à  rapporter  aux  véritable» 
béritiers  siens  ^.  pour  être  joints  à  la  masse  bërédifaire^  tous  leurs 
biens,,  par  le  motif  que^  si  ces  enfants  étaieiU  réatés  sous  la  puis* 
sance  paternelle ,  ils  n'auraient  rien  acquis  pour  eux-mêmes, 
mais  toutes  leurs  acquisitions  seraient  restées  dans  |e  domaine  do 
cbef^  comme  celles  è^  leurs  frères  ïiérftiers  siens.  Ce  fut  là  œ 
qu'on  nomma  coUa/îo  botiorumj,  le  rapport  des  biens» 

1128.  Bientôt  rinlerprétatioA  des  prudents  fit  admettre  que  la 
.,  fille,  même  béritière  sienne „  serait  obligée i  lorsqu'elle  demaft- 
-  desatt  U  PQssessioa  dea  biens,  de  rapporter  sa  dot,  et  Temperenr 

Aniouin  le  Pieux  la  iowût  à.  qe  nap^rt  même  dans  le  cas  où^ 
s'ea  tenait  à  ^o«  titre  cLviL  d'béritièire»  eBe  ns  deuaanderait  pa&  la 
possession  des  biens  (41.   .  .     „ 

Oa  voit  qno  juaque4àh  le  bu^  d«  rapport  était  de  faim  Gtntrer 


enlier  an  Cod.  6.  20, 


^ ^^ — '    -•  » ■      m  ■■« 

(im.  87.  t.  bé  ventre  ht  fomtrwtm  —A  ^^^*  *•  89  t4«lfl5.  L  1% 

—  (8)  Voir  les  tftres  paHleal^  «i  DMwVr.  ^m  T«.-*(t>Valr  k  tUtepaitt» 


Trr.  Bi.  fin  dri^fv  i^'àgcbûusbiisnt  nnx.  coBiaimRs.      9â> 

k  yatriwMme  4t  la.  iamille,^  au  profit  des  enfants  ^i  n'^ 
étaient  pas  sortis  et  qui  n'en  avaient  rien  distrait,  dea  biens  que 
l!éQia»eipalttNa  ou  la  cwslitoiâm  de  dot  an  avait  fait  sortir., 

llSd.  Hua  tard  «  ('en^ef  eiir  Léon  itesdit  ToUi^i^itiaa  an  raj»^ 
pari  iMt  à  la  d^  ^n'k  ta  daaaUon,  p^opier  nuphas,  soit  qu'il 
iTagH  A'w9»  6H0  éroanQÎDto  ou  resiée  en  j^iMs^asboe ,  soit  enfin  q^ 
1&  ancceaaian  tel  e^lle  aa  chef  de  famulle^  ou  de.  la  m&ce  ou  de 
ImI  istra  aMfoidant  ,paAeniel  on.  matemeL 

1130v  i:iifia».JiiaUiaien*YoiiIiiJt que, tonales enlants.  saaa distinc-» 
tbm»  anfleèdatit  ah  wU^^J^t  am  kieas  de  leuira ascendants,  fussent 
qhUgistde  M  Caife  respeQtiWPfinJi^pj^t  de. tontes  les  choses  qni^ 
mU»  1m rto|e$ qaa Rejusanom expo^p^  (t.  Il,,  m"^  7£)8  ei suXv. >» 
■ont  imputables  sur  la  quarte,  dans  la  querelle  d^inqfiSfûc^ité. 

l]3il«  Tdla:  fqt  Toi^Be  d9;ca  an*f^  noaune  le  rapport  des 
biens  (^AH^  hm,Qfiw),;dont)^  règles,  reçurent  de  pliui  an»p]e% 
d4ifeIonNiiM«ils,.'Bma  qB*U  n^est  paii.  ^  liei^  d^eipose^  id.  Oa 
^ihA  fMla  n6c«Mité  du  rapport  n'étaîl  iinposéA.au*aux  enTanta 
■ncrfgant  à  leosa.  aseendi^  ;  nijea  apcendan't^  fi  les  coUatèraox 
B'y  étiJeBt  sMmia,  — 'lie  rapport  nei  pouvait  être  demandé  que 
INU"  les  enfants  héritiers,  réciproquement  les  uns  aux  autres , 
mais  jamais  pai  Jaa  Miûti^Ks  laatemçia.  -«^  L'obligation  cessait  : 
soit  à  Tésgard  des  enfants  oui  s*abstenajent  de  rhérédité  ou  qui  la 
répudiaient;  soif  &'f  égard' des.éliàses 'qui  ataient  péri  sans  leur 
fitnte,  avant  h  mort  du  défbnt  ;  so7t  enfin  si  lè  testateur  lieur  avaft 
^nneltementou  tacitement ftft  dispensé  de  rapport  (1).  (A.  I,  ?.  3.} 

1132.  Si  Tun  des  liéritiers  vient  i  faire  défaut,  la  part  qn*i 
aaiait  eue  revient  à  ses  cobériiiers^  et  c'est  là  ce  (iu*on  nomme  le 
droit  à'accroùsemeni  :  nous  aidons  déjà  examine  nn  semblable 
droit  k  regard  des  légataires  (t.  R»  n**  868  et  suiv.},  et  annonça 
celui  entre  Tes  héritiers  (d-dessus,  n*  1069). 

n  s^Ueaikon-seuIement  pour  lés  héritiers  testamentaires /mais 

£v  iea  Bii^ntier^  ab  infestât j^  et  mCmé  pour  les  possesseur» 
ilûBèa. 

QoaUe  ave  soit  la  cause  dui  alf  rendu  vacante  la  pari  de  Th6^ 
âÉierdé&iDaia:soi|;dtfaùl^âdltton.  soit  refus,  décès,  incapacité^ 
ioit  forclnsion  do  terme  fixé  pour  demander  Fa  possession  dléa 
biens;  mais  non  pas  Findlgnilé,  car  nous  allons  i^oir  bientôt  que 
ce  cas  eat  soumis  k  des  règles  particulières.  — *  Ehtre  béri  fiers 
|QdBiiienfa{iM..'Vàccroissement  n*a  pas  toujours  lieu  indistincte- 
ii^i>iyt  pour  fofi$«  ^  quel(|ûes-uns  sont  institués  conjointement^ 
nac  eiempre  ;  aaé  Titlu$  et  Gafus  soient  béritrers  pour  six  onœs^ 
et  Valérios  pour  les  antfes  sii  énces  ;  Titius  venant  i  faire  délaat, 
raccsotssamant  a.  d^abord^  tîeu  au  profit  de  Gains  ^  et  ce  ne  swalt 


■  ^' 


(1}  Voir  ao  Dic.  et  au  CsD^  ba  tifess  citéi  cT-^bsas 
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qa*aa  cas  où  celui-ci  viendrait  à  manquer  Ini-mème  que  le  (oui 
accroîtrait  à  Valérius. 

1133.  L^accroissement  a  lien  forcément,  de  plein  droit,  à 
rinsu  des  cohéritiers  et  même  contre  leur  gré,  quand  bien  même 
ils  seraient  déjà  morts  avant  Tévénement  qui  détermine  Taccrois- 
sèment,  selon  ce  que  nous  avons  déjà  dit  ci-<]essus,  n**  743  et  1069; 
car,  ainsi  que  nous  Tavons  dit  alors,  la  part  vacante  accroît  à  la 

5 art  cohéréditaire,  ou,  pour  mieux  dire,  à  la  personne  juridique 
u  cohéritier,  et  nullement  à  sa  personne  physique.  Cest  ce  qui 
distingue  principalement  Teffet  de  Taccroissement  de  celui  de  la 
substitution  vulgaire  :  et  cette  substitution ,  ainsi  que  nous  Tavons 
dit  au  même  endroit ,  est  un  moyen  d*empécher  raccroissement 
d'avoir  lieu  (1). 

Nous  savons  également  que  l'accroissement  avait  lien  sine 
anere;  la  substitution  au  contraire  cum  onere;  et  nous  connais- 
sons à  ce  sujet  le  rescrit  de  Tempereur  Sévère,  ainsi  que  Fap- 
plication  eitensive  qu*en  avait  faite  la  jurisprudence,  relativement 
au  fidéicommis.  U  nous  suffira,  sur  ces  divers  points,  de  renvoyer 
aux  détails  que  nous  avons  déjà  donnés  ci-dessus,  tom.  II,  n*  743. 

De  la  transmisiùm  des  héridUis. 

1134.  En  rèflle  générale,  l'héritier  qui  meurt  avant  d'avoii 
fait  adition ,  ou  te  possesseur  des  biens  avant  d'avoir  demandé  la 

(possession  des  biens,  perdent  par  cette  mort  tous  leurs  droits  à 
a  succession,  et  n'en  transmettent  rien  à  leurs  héritiers  (2). 

1135.  Cependant,  les  constitutions  impériales  apportèrent  qnel 
ques  exceptions  à  cette  rè^le,  et  introduisirent  quelques  cas  par« 
ticuliers  dans  lesquels  le  défunt,  quoique  mourant  avant  d'avoir 
fait  adition  ou  reçu  la  possession  oies  biens,  transmet  à  ses  béri* 
tiers  les  droits  qu'il  avait  sur  la  succession,  de  sorte  que  ceux-ci 
peuvent  accepter  ou  répudier  à  sa  place.  C'est  ce  qu'on  nomme 
aujourd'hui  transmission  de  F  hérédité. 

.  1136.  Ainsi,  d'après  une  constitution  de  Théodose  et  de  Valen- 
tinien,  si  des  enfants  institués  héritiers  par  le  testament  d'un 
ascendant  ou  d'une  ascendante  quelconque  meurent  avant  Tonver- 
ture  des  tables  du  testament,  connaissant  ou  non  cette  institution 
faite  en  leur  faveur,  ils  transmettent  le  droit  d'hérédité  qu'elle 
leur  donnait  à  leurs  enfants,  leurs  successeurs  à  eux,  de  quelque 
sexe  ou  de  quelque  degré  que  ce  soit  (3). 

D'après  une  constitution  des  mêmes  princes,  lorsqu'un  enfant 
(c'est-à-dire,  ajoute  cette  constitution,  un  mineur  ae  sept  ans) 
auquel  une  hérédité  quelconque  se  trouvait  déférée,  meurt  dans 
cet  Age  d'enfance,  avant  que  son  père  ait  accepté  pour  lui  cette 

(i)  Voir  Paul.  Sentent.  4.  8.  J  S6.  —  Dig.  38.  17.  ad.  S.  C,  Tert,  1.  %  9.* 
f.  Ùlp.  —  Goo.  0.  10.  Quando  non  petentium  partes  peientiàus  accrescant,  — 
{%)  I)i6.  37,  i.  4.  f.  Gai.  —  (3)  Goo.  6.  52.  foi  unique. 
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hérédité,  le  père  qui  lui  survit  peut  encore  la  recueillir,  comme 
si  elle  avait  été  acquise  du  vivant  de  son  fils,  et  cela,  qu'il  s'agisse 
d'un  enfant  soit  en  puissance,  soit  hors  de  puissance  (1). 

1137.  Enfin,  nous  avons  vu  (tome  H,  n""  815)  que,  d'après  une 
ooDstîtution  de  Justinien,  si  une  personne  appelée  à  une  suc- 
cession, et  ayant  eu  connaissance  de  ses  droits,  mourait  pendant 
le  délai  accordé  pour  délibérer,  ou  avant  que  ce  délai  lui  eût  été 
fixé,  pourvu,  dans  tous  les  cas,  que  ce  fût  encore  dans  Tannée 
depuis  l'ouverture  de  ses  droits,  elle  transmettait  à  son  héritier 
tout  ce  qui  restait  de  cette  année,  avec  la  faculté  de  se  prononcer 
àsa  place,  pour  Tacceptation  ou  la  répudiation  de  cette  hérédité  (2). 
Par  cette  constitution,  le  droit  de  transmission  de  l'hérédité  se 
trouve  bien  généralisé. 

De  ceux  à  qui  les  biens  sont  enlevés  comme  indignes. 

1138.  Dans  certains  cas,  les  legs,  les  fidéicommis  ou  les  héré- 
dités, soit  testamentaires,  soit  ab  intestat,  étaient  enlevés  à  ceux 
qui  y  étaient  appelés ,  sur  le  motif  qu'ils  étaient  indignes  de  les 
recueillir. 

En  règle  générale ,  les  hérédités  et  les  legs  enlevés  pour  cause 
d'indignité  ne  revenaient  pas  aux  personnes  appelées  à  les  re- 
cueillir à  défaut  de  l'indigne;  mais  ils  étaient  dévolus  au  fisc  avec 
les  charges  qui  en  dépendaient.  L'héritier  indigne  était  toujours 
tellement  censé  rester  héritier,  quoique  ses  biens  lui  fussent 
enlevés,  que,  s'il  s'était  opéré  une  confusion  d'actions  entre  lui 
et  l'hérédité,  cette  confusion  conservait  tous  ses  effets. 

1139.  Les  causes  d'indignité  pour  lesquelles  les  hérédités  et 
les  legs  se  trouvaient  confisqués  étaient  en  assex  grand  nombre; 
les  principales  sont  :  si  l'héritier  ou  le  légataire  a  donné  on  fait 
donner  la  mort  an  défunt,  même  par  imprudence;  s'il  a  négligé 
ideinment  de  poursuivre  la  vengeance  du  meurtre  du  défunt 
(neeem  ûuUiam  amisisse)  (3);  s'il  a  élevé  contre  lui  une  contes- 
latlon  d'état  ;  s'il  l'a  accusé  de  quelque  crime ,  on  s'il  a  prêté 
témoignage  à  son  accusateur;  s'il  a,  de  son  vivant  et  k  son  insu^ 
disposé  par  convention  de  son  hérédité  ;  s'il  l'a  empêché  de  faire 
ou  de  changer  ses  dispositiens  testamentaires,  et  plusieurs  autres 
encore. 

1140.  Cependant,  dans  quelques  cas  et  pour  certaines  causes 
(Mrticulières,  les  biens  enlevés  aux  indignes  (ereptorium)  n'étaient 
pu  confisqués,  niais  ils  passaient  au  degré  subséquent  (4).  —  U 
parait  même,  à  ce  sujet,  que  la  loi  Papia  Poppaa  avait  étendu 
les  dispositions  aux  biens  enlevés  pour  cause  d'indignité,  et  qu'elle 

m  GoD.  TaioD.  il.  1.  —  Goo.  Jusr.  6.  30. 18. 1  i.  —  (t)  God.  Just.  6. 80. 19. 
—  (i)  L'idée  de  vem^etmeê  entre  encore  pour  une  bonne  puiie  dans  le  droit 
pM  de  eette  époqoe,  et  dans  sa  langue.  —  (4)  Voir,  sar  tonte  cette  matière, 
m  tilivf  spécianx  :  an  D».  84.  9;  et  an  Goo.  0.  dS.  De  hit  qua  ut  indigmk 
sifemtMr, 
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les  attribuait,  par  privilège  de  patemiié,  donnant  à  leur  égard  le 
jus  vindtcandi,  comme  à  Téffard  des  caduca,  et  probablemenC 
dans  le  même  ordre  (voir  ci-dessus,  tome  II,  n*  878).  En  effet, 
Ulpien  nous  indique  sur  la  même  li^ne,  comme  un  moyen  d'ac- 
quérir le  domaine  romain  en  vertu  delà  loi  (eœ  lege),  et  le  caducum 
et  Vereptorivm  (1). 

ACTIONS  RELATIVES  AUX  HÉRÉDITÉS  AB  INTESTAT  ET  AUX  POSSESSIONS 

DES  BIENS. 

1141.  Nous  avons  déjà  parlé  (tome  II,  n~  830  et  831)  des 
actions  en  pétition  d'hérédité  (herediiaiis  petitio)  et  en  partage 
(familiœ  erciseundœ  ) ,  qui  étaient  communes  tant  aux  hérédités 
nb  intestat  qu'aux  hérédités  testamentaires. 

1142.  Quant  aux  possessions  des  biens,  elles  donnaient  spé- 
étalement  droit  à  l'interdit  nommé  quorum  bonarumj  à  cause  aes 

Îremiers  termes  de  Tédit  qui  y  était  relatif.  Cet  interdit  était 
onné  contre  toute  personne  possédant  des  choses  héréditaires 
à  titre  d'héritier  ou  de  possesseur,  afin  d'obtenir  avec  plus  de 
promptitude  contre  elle  la  restitution  de  la  possession  de  ces 
eboses.  Nous  savons  déjà  ce  que  c'est,  en  général,  qu'un  interdit 
{t.  I,  Génér,,  u^  285  et  suiv.) ,  et  nous  en  traiterons  plus  au  long» 
ainsi  que  de  l'interdit  quorum  bonorum,  dans  l'explication  du 
titre  XV  du  livre  suivant. 

Les  possessions  des  biens,  outre  cet  interdit  qui  leur  était  pro- 
pre ,  donnaient  encore  droit  à  l'action  en  pétition  d'hérédité ^  non 
pas  civile,  mais  prétorienne;  car,  nous  dit  Ulpiai,  a  Ordinariuia 
1»  fuit,  post  civiles  actiones  heredibus  propositas,  rationem  habere 
»  prœtorem  etiam  eorum  quos  ipse  velut  heredes  facit,  hoc  est 
•  eorum  quibus  bonorum  poase^sio  data  est.  »  Un  titre  spécial  da 
Digeste  est  consacré  à  cette  sorte  de  pétition  d'hérédité  sous  la 
rubrique  :  De  possessoria  hereditatis  petitione  (2). 

£nfin  elles  donnaient  droit  aussi  à  une  action  utile  en  partage 
.4e  l'hérédité  (utilis familiœ  erciseundœ). 

Afovelles  de  Justnnen  sur  les  successions  ab  intestat. 

1143.  Pour  compléter  l'historique  du  droit  romain  sur  les  soc- 
^^essions,  nous  donnerons  ici  le  texte  des  novelies  publiées  sur  cette 
matière  par  Justinien,  en  544  et  en  548.  Par  ces  novelies,  l'empe- 
reur efface  tous  les  vestiges  du  droit  civil  qui  restaient  encore  dans 
la  législation  telle  que  nous  venons  de  l'exposer,  et  qui  se  mêlaient 
aux  modifications  des  préteurs,  du  sénat  et  des  empereurs.  Le 

«système  primitif  de  la  famille  civile»  telle  que  la  loi  des  Douze 

(1)  I  Lege  nobis  acquiritur  velnt  cadacam  vel  ereptoriam,  ex  lege  PAnâ 
PbFPiBA.  •  Ulp.  Reg.  19.  17.  —  (S)  Dig.  5.  5.  DepaggessoHa  keredUatit  peti^ 
iâom.  1.  f.  Ulp.  ^ 
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Tablas  Tavait  faite,  disparait  entièrement,  et  le  système  de  la 
iiuDille  naturelle,  telle  qu'elle  existe  d*après  les  liens  du  sang, 
prend  sa  place.  De  là  un  nouvel  ordre  de  succession  qui  a  servi 
de  base  principale  à  celui  que  nous  avons  aujourd'hui  dans  notre 
droit  français. 

NOVELLA  CONSTITUTIO  CXVIIL 

hmAn»  Jastioianiu  Aagastas  Petro  gloriotinimo  pnefecto  sacroram 

pnBtoriomm  Orieatis. 

PBAFATIO. 

Harimas  et  diversas  leges  veteribus  temporibus  prolatas  invenientea, 
per  qaas  non  juste  dilFerentia  ab  intestate  suGcessionis  inter  cognâtes  ex 
mascolis  et  feminis  introdacta  est,  oecessariom  esse perspeximus  omnes 
nmol  ab  intestato  cognationmn  successiones  per  prssentem  legem  dara 
eompendiosaque  divisione  disponere  :  itaqae  prioribus  legibas  pro  hac 
causa  positis  vacantîbus ,  de  cetero  ea  sofa  servari  quœ  nunc  constîtui- 
mas.  Quia  igitur  omnis  generis  ab  intestato  successio  tribus  cognoscitor 
gndibas,  hoc  est,  ascendentium  et  descendentium ,  et  ex  latere  (quœ  in 
agoatos  cogna  tosque  dividitur) ,  primam  esse  dispooimus  descendentium 
soocessionem* 

CAPVT   I. 

[De  descendentium  sueeetsione.] 

S  qais  igitar  descendentium  fueriC  eî  qui  intestatns  moritur,  cujuslibet 
aatone  aot  gradus ,  sive  ex  mascuiomm  génère ,  sive  ex  feminarum  de»- 
(CDdens ,  et  sive  su»  potestatis ,  sive  sub  potestate  sit  :  omnibus  asoen- 
deotibus  et  ex  latere  cognatîs  prœponatur.  Licet  enim  defunctus  sub 
aliénas  potestate  fuerit,  tamen  ejns  filii,  cajusUbet  sexus  sint  aut  gradus, 
ftiam  îpsis  parentibus  pneponi  pra^cipimas  quorum  sub  potestate  fuerit 
qQidefuoctus  est,  in  illis  videlicet  rébus  quœ  secundum  nostras  alias  leges 
patribos  non  adquiruntur.  Nam  in  usu  narum  rerum  qui  débet  adquiri 
aot  servari ,  nostras  de  bis  omnibus  leges  parentibus  custodimus  :  sic 
tamen,  ut  si  qnem  borom  descendentium  ûlios  relinquentem  mori  conti- 

K'],  iUius  filios  aut  àHos  descendentes ,  in  proprii  parentîs  locum  suoce« 
,  sive  sub  potestate  defuncti,  sive  su»  potestatis  inveniantnr;  tantam 
dêbereditate  morientis  acoipientes  partem,  quanticunque  sint,  quantam 
eorvm  parens,  si  viveret,  habuisset  :  quam  snocessionem  in  stirpes 
tocavît  antiquîtas.  In  hoc  enim  ordine  flradum  qnœri  nolumus,  sed  cum 
ilnt  et  61iabus  et  prttmortuo  filio  aut  fiua  nepotes  vocari  sancimus ,  nuila 
întrodacenda  differentia,  sive  masculi  sive  femin»  sint,  et  seu  mascnlo- 
nm  seu  feminarum  proie  descendant,  sive  su»  potestatis  sive  sub  potes* 
Itle  siot  conatituti.  Et  baec  quîdem  de  successionihus  descendentium 
fi^iosuimua.  Consequens  autem  esse  perspeximus  et  de  ascendentibus 
Mtttituere,  quomodo  ad  descendentium  successionem  vocentur, 

GAFUT  II. 

[De  ascendentium  suceesswne.] 

S  îgitnr  defunctus  descendentes  quidem  non  relinquat  heredes,  patei 
aatcm  aut  mater  aut  alii  parentes  ei  supersint,  omnibus  ex  latere  cognatîs 

T. 
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hos  prœponî  sandmas  :  exceptis  soUs  fratribus  ex  utroqae  parente  con- 
janctis  defuncto  »  sicut  per  subseqnentia  declarabitar.  Si  autem  plurimi 
ascendentittm  vivunt,  bos  prœponi  jubemus  qai  prozimi  gradu  reperian* 
tar,  mascalos  et  feminas,  8ive  paterni  sive  materni  sint.  Si  antem  eandem 
babeant  gradam ,  ex  œqao  ioter  eos  bereditas  dividatar  :  ut  medietatem 
qvidem  accipiant  omnes  a  pâtre  ascendentes,  quanticunqae  foerint  ;  medie- 
tatem vero  reliqaam,  a  matre  ascendentes  qoantosconqae  eos  inveniri 
contigerit.  Si  vero  cam  ascendentibus  inveDiantar  fratres  ant  sorores  es 
ntrisqae  parectibns  conjancti  defuncto,  cam  proximis  grado  ascenden» 
tibus  vocabuntar;  si  antem  pater  ant  mater  fuerint,  dividenda  inter 
eos  quippe  bereditate  secundum  personarum  nnmeram,  nti  et  asoen-^ 
dentium  et  fratrum  singuli  œqoaiem  babeant  portionem  :  nullum  usmn 
ex  filiorum  ant  filiamm  portione  in  boc  casa  vaiente  pâtre  sibi  penitos 
vindicare,  qaoniam  pro  nac  nsus  portione  bereditatis  ins  et  secandom 
proprietatem  per  prosentem  dedimas  legem  :  diflerentia  nulla  servanda 
inter  personas  istas«  sive  feminœ  sive  masculi  faerint,  qai  ad  bereditatem 
vocantar;  et  sive  per  masculi,  sive  per  femin»  personam  copulantar» 
et  sive  snœ  potestatis  sive  snb  potestate  faerit  is  cm  succédant.  Reiîquam 
est  ut  tertium  ordinem  decernamus,  qui  vocatur  ex  latere,  et  in  agnatoa. 
et  cognatos  dividitar;  ut  etiam  bac  parte  disposita  undique  perfecta  lex: 
inveniatnr. 

CAPUT  III. 

[De  iuceesHone  ex  laUre  vehieMmm,] 

Si  igîtur  defunctus  neque  descendentes  neque  ascendentes  reliqoerit» 
primos  ad  bereditatem  rocamus  fratres  et  sorores  ex  eodem  pâtre  et  ex 
eadem  matre  natos,  qaos  etiam  cum  patribus  ad  bereditatem  vocavimas. 
His  autem  non  existentibus ,  in  secundo  ordine  illos  fratres  ad  beredî-^ 
tatem  vocamus,  qui  ex  uno  parente  coniuncti  sant  defuncto,  sire  per 
patrem  solum  sive  per  matrem.  Si  autem  defuncto  fratres  fuerint,  etaUe- 
rius  fratris  aut  sororis  pnemortuorom  fiiii,  vocabantar  ad  bereditatem 
isti  cum  de  natre  et  matre  tbiis  masculis  et  feminis  :  et  quanticunqae 
fuerint,  ex  bereditate  tantam  percipient  portionem  qoantam  eoram 
parens  futurus  esset  accipere,  si  superstes  esset.  Unde  consequens  est,  ut  si 
forte  prœmortuus  fréter  cujus  filii  vivant ,  per  utrumque  parentem  nanc 
defuncta  personœ  jungebatur,  superstites  aotem  fratres  per  patrem  solum 
forsan  aut  matrem  ei  jungebantur,   prœponantur  istius  filii  propriia 
tbiis,  Ucet  in  tertio  sint  gradu  (sive  a  pâtre  sive  a  matre  sint  thti,  et  sive 
masculi  sive  feminœ),  sicut  eorum  parens  pneponeretnr  si  viveret.  Et 
ex  diverse  si  quidem  superstes  frater  ex  utroqne  parente  conjnngitar 
defuncto ,  pnemortuos  aotem  per  unum  parentem  jungebatar,  bojus  filio» 
ab  bereditate  excludimus,  sicut  ipse,  si  viveret,  ab  bereditate  exclude* 
batur.  Hujusmodi  vero  privilegium  in  boc  ordine  oognationis  solis  pr»» 
bemus  fratrum  masculorum  et  feminarum  filiis  aut  filiabus ,  ut  in  soorum 
parentum  jura  saccedant.  Nalli  enim  alii  omnino  personn  ex  hoc  ordine 
venienti  boc  jus  largimur.  Sed  et  ipsis  fratram  filiis  tune  boc  beneficiam 
conferimus,  quando  cum  propriis  vocantur  tbiis  masculis  et  feminis, 
sive  paterni  sive  materni  sint.  Si  autem  cum  fratribus  defuncti  etiam 
ascendentes  (sicut  jam  diximus)  ad  bereditatem  vocantur,  nulle  modo 
ad  successionem  ab  intestato  fratris  aut  sororis  filios  vocari  permittimus^ 
neque  si  ex  utroque  parente  eoram  pater  aut  mater  defuncto  jungebatar. 
Quandoquidem  igitur  fratris  et  sororis  filiis  taie  privilegium  dedimns» 
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Il  in  proprioram  parentum  saccedentes  locam ,  soli  in  tertio  constitnti 
mdn  Gom  iis  qui  in  secundo  gradu  snnt ,  ad  bereditatem  vocentnr, 
Qlod  palam  est  quia  thiis  defoncti  mascnlls  et  feminis ,  sire  a  pâtre  sive 
a  matre,  prsponantar,  si  etiam  illi  tertinm  cognationis  similitef 
oblineant  gradnm. 

1.  Si  vero  neqne  firatres  neone  filios  firatmm  estent  dizimos)  defunctos 
relîqaerit,  omnes  deinceps  a  latere  cognatos  aa  bereditatem  vocamus, 
iecondnm  nniusGQJusqne  gradns  prsrogativam ,  nt  viciniores  gradu  irn 
reliqnis  pneponantnr.  Si  antem  plurimi  ejnsdem  gradus  inveniantnr, 
seeundom  personarum  nomemm  inter  eos  bereditas  dividatur  :  qnod  in 
capita  nostr»  leges  appellant. 

GAPUT  IV. 

[  De  agnatcrwn  jure  in  hereditate  iublato.  ] 

NuUam  vero  volumus  esse  differeutiam ,  in  qnacunque  successione  aut 
bereditate ,  inter  eos  qui  ad  bereditatem  vocantur,  masculos  ac  feminas 
fDos  ad  bereditatem  communiter  definivimus  vocari,  sive  per  masculi 
site  per  feminœ  personam  defuncto  jungebantur  :  sed  in  omnibus  succe»- 
sîonibns  agnatorum  cogiiatonunque  differentiam  vacare  precipimus, 
sive  per  femineam  personam,  ùve  per  emancipationem,  sive  per  alimn 
qnemlibet  modnm  prioribus  iegibns  tractabatur  :  et  omnes  sine  qnalibet 
bttjnsmodi  diHerentia,  secundum  proprîum  cognationis  gradum,  ad 
«ognatomm  successionem  ab  intestato  venire  prscipimus. 

GAPUT  v. 

[De  légitima  iiUela  Uberorum  et  de  matre  et  avia.  ] 

Ex  bis  antem  qn»  de  bereditate  dizimus  et  disposuimus,  et  qu9  de 
Inlela  sant»  maoifestaconsistnnt.  Sancimus  enim  nnumqnemque  secundum 
gndnm  et  ordinem  quo  ad  bereditatem  vocatur,  aut  solum  aut  cum  aliis 
etiam  fnnctionem  tntelœ  suscipere  :  cuila  neque  in  bac  parte  differentia 
latrodocenda  de  agnatorum  sen  cognatorum  jure  ;  sed  omnibus  similiter 
ad  totelam  vocandis  quique  ex  masculorum ,  quique  feminarum  proie 
descendant  minori  conjnncti.  H»g  antem  dicimns  si  masculi  et  perlectie 
datis  sint  »  et  nnlla  lege  probibeantur  tuteUm  suscipere,  neque  ezcusa- 
tione  compétente  sibimet  utantnr.  Mulieribus  enim  etiam  nos  interdî- 
-dmus  tuteis  subire  oiBdum»  nîsi  mater  aut  avia  fuerit.  His  enimsolis, 
lecnndum  bereditatis  ordinem  et  tuteUm  subire  permittimus,  si  inter 
gesta  et  nuptîb  aliis  et  auxilio  Velleiani  senatus-consulti  rennntiant.  Hœ 
enim  servantes  omnibus  a  latere  cognatis  quoad  tutelam  prsponuntur, 
lesSamentariis  soiis  tutoribus  prœcedebtibus  eas  :  defuncti  namque 
voInntaSem  et  electionem  prsponi  volumus.  Si  antem  plnrimi  enndem 
cognatiMUS  gradom  babentes  ad  tutelam  vocantur,  jubemus  communiter 
conveoientibos  apnd  judicem  cni  bujus  partis  sollicitude  est»  nnum  aut 

£ras,  quanti  an  gubematiottem  substanti»  sufBciant,  ex  ipsis  eligi,  et 
noiiari ,  et  enm  vel  ope  minoris  res  gubemare  :  tutelœ  pericnlo  omni- 
Ims  imminente  qni  ad  tnteUm  vocantur,  et  substantiis  eorum  minori 
Mie  tacite  sidijacentibus  pro  bujusmodi  gubernatione. 
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CAPUT  VI. 

[De  viet  potestate  hujus  constUulionU  in  penonU  et  in  rébus,  ] 

Hœc  aatem  omnia  quœ  de  succèssioïkibas  geoeris  sandvimas,  obtinere 
in  illis  volamas  qui  catholicœ  fidei  snnt  :  in  hereticis  eaim  jam  a  nobis 
pnsitas  leges  firmas  etse  praMstphnàB ,  nuUam  novitatem  aat  immutationem 
ex  prssenti  întiVMlQceDtes  lege.  Qnœ  igitttr  per  hanc  eonatitutionem  in 
p  rpettfnmobsenrandam  sanci?it  nostra  tranquillitas,  in  illis  ▼oliuniis 
iiotinere  casibas,  qui  a  prineipiis  Jnlft  mensia  pnesentis  lext»  indictionia 
Aeu  e'?enérunt  seu  postnac  emerserint,  Piteeedeotes  namqae  casns ,  qni 
usque  ad  memoratum  tempns  pertransierunt,  secnndam  veterai  legaa 
decidi  prttcipimos. 

BPfLOGUS. 

Tna  igitar  gloria  per  pnesentem  legem  a  nobis  dispodta,  ad  omninm 
eognîtipoem  venire  procnret  :  in  bac  quidem  regia  civitate ,  edictis  cou- 
suete  propositis  ;  in  provinciis  antem ,  prœceptîs  dirigendis  ad  clarissimos 
prœsiaes  earom ,  nt  nulli  nostri  imperii  snDJectoram  sit  ignota  nostr» 
circa  eos  mansnetodinis  providentîa  :  ita  tamen  nt  sine  omni  dispendio 
civium  ant  provinciaiiam  in  omni  loco  pressentis  legis  fiat  insînaatio.' 

DaT.  VII  CAL«  AUO.  SEPTIMILIARIO  IN  NOVO  PALATIO.  D.  N.  JUSTINIANI  PP.  AlUO» 

oipsau  EinsANVO  xvia;.posT  gonsulatuii  Basilii.  \J.  C.  anno  m  (&i4}. 

NOVBLLA  CONSTITUTIO  CXXVII. 
Idem.  Aag.  Basso  pnefecto  pnetoriorum* 

pa^FATio. 

Nostras  leges  emendare  nos  noii  piget,  nbiqne  ntilitatem  snbjeetia 
invenire  volentes.  MeminimtiB  ïtAiwr  seripstsae  legem  per  qnam  jnssimoa^ 
nt  si  qnis  moriatnr  relinqnens  mtret  et  alterivs  fratris  filios  pramortoît 
ad  similitadinem  fratmm  et  pnemortoi  fratris  filii  ad  neredilateiii 
Tocèntnr,  patemnm  adingredientes  gradnm,  et  illins  fenentes  portionam. 
Si  vero  morîens  relînquat  asoendentinm  aliqnos  et  fratres  ex  ntriaqne 
parentibus  coninnctbs  sibi ,  et  filios  ex  promortno  fratre  :  fratres  qnideai 
jussimns  per  ipsam  legem  cum  parentibns  vocari,  fratris  vero  fiUaa 
ezdnsimns. 

GAPUT  I. 

[Utfratrumjtlnntecedant  ètiam  ascendentOueprimi  gradue  extantitue.} 

Hoc  itaqne  joste  oorrigentes,  sanoimns  nt  si  qnis  morîens  relînquat 
ascendentinm  aliquem,  et  fratres  qui  possint  cum  parentibus  vocari,  et 
alterîus  prasmortui  fratris  filios:  cum  ascendentibns  etfratribusetvocen» 
tur  etiam  pramortui  fratris  filii  «  et  tantam  aocipiant  portionem ,  quantaoi 
eorum  fatums  eiat  pater  aocipere,  si  misset.  Hoc  vero  sancimus  de  illis 
filiîs  fratris  quorum  pater  ex  utroqne  parente  jungebatur  defuncto ,  ef 
absolnte  dicimns  :  ordinem  «  quando  cum  solis  vocantur  fratribus,  eundem 
eos  babere  jubemns  et  auando  cum  fratribus  vocantur  aliqui  ascenden- 
tium  ad  hereditatem  :  [noc  jubentes  ex  Cal.  Jan.  prosentis  indictionia 
nndecimœ],  etc. 

DaT.  V.  CAL.  SBPT.  CONSTANTUOP.  D.  N.  JuSHN.  PP.  AuO.  ANNO  Xln,  POST 

GONSULATUM  Basiui.  V.  C.  ANNO  vn  (548). 
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Des  successùms  mnwerteUe$  autres  que  par  héridUi. 

1144.  n  s'affit  ici  de  quelques  autres  manières  de  succéder  k 
rnnWersalitë  des  biens  d*une  personne ,  autrement  que  par  droit 
d*bérédité,  et  même,  dans  plusieurs  cas,  de  son  vivant.  Ces  suc* 
cessions  universelles  aux  biens  d*une  personne  vivante  sont,  du 
reste,  comme  nous  allons  le  voir,  les  unes  grandement  restreintes^ 
les  autres  totalement  abrogées  par  le  droit  de  Jusiinien. 

HTULUS  X.  TITRK  X. 

K  AOQOBrnOD  PIB  ADROSMlOmi.  Dl  L'âOQOnmOV  PAl  âDBlMATlCMI. 

Eit  et  alterint  generis  per  uDivenit»-  II  est  encore  tm  antre  genre  de  fWK 
tem  tnceesno,  qoa  neqne  lege  Doode-  cession  par  universalité,  cnii  n'a  été  in» 
cnn  TaMarom,  ne^e  pnotoris  edicto,  trodnit  ni  nar  la  loi  des  Doase  TaUet» 
sed  €0  jnre  qnod  consensn  receptum  ni  par  l'éait  du  préteur,  mais  par  ce 
est,  inirôdncta  est.  droit  que  fait  admettre  le  commun  con^ 

ientement, 

^  I.  Bcce  enim  cnm  pater&milias  teu       1.  En  effet,  lorsqu'un  chef  de  famine- 

la  aàtooatiomtm  dot,  omnes  res  ejus  se  donne  en  adrogaihn,  tous  ses  bien»- 

eorporales  et  incoiporales ,  qncqne  ei  corporels  et  incorporels,  avec  tontes  ses- 

èfbàm  sont,  adrogatori  antea  qnidem  créances,  étaient  jadis  acquis  en  pleine 

picflo  jure  adquirebantnr,  exceptb  ils  propriété  à  Tadrogeant,  k  l'exception 

qo«  per  capitis  deminntionem  pereunt,  des  choses  qui  périssent  par  la  diminua 

qoales  sont  operantm  Migatumes  (et  tion  de  tête,  telles  que  les  Miaationsds' 

fut  afnaihnis).  Usus  etenim  et  tim/-  serviees  et  le  draii  d^agtuUum;  pour 

fndiÊS,  lioet  ms  antea  connumeraban-  l'usage  et  Fusuiruit.  bien  qu'ik  fussent 

tur,  attamen  capitis  demmutione  mini-  autrefois  de  ce  nombre,  notre  constitua 

■a,  eos  toOi  noatra  prohiboit  oonsti-  tion  a  ordonné  qu'ils  ne  s^éteindraieok 

lotis.  plus  par  la  petite  diminution  de  tète. 

1145.  Les  effets  singuliers  oui  se  produisaient»  dans  Tancieir 
droit  romain»  par  suite  de  Taurogation  étaient  dominés  par  ces^ 
deux  principes  :  1*  le  changement  de  personnalité  opéré  ches 
Tadrogé  et  constituant  sa  mimma  eapùis  demimUio;  2*  Tacqui-* 
sition  par  la  puissance  paternelle  conférée  à  Tadrogeant.  En  se 
rqiortant  à  ces  deux  principes»  tels  que  nous  les  avons  exposés- 
déjà  (tome  II»  n"  93»  132, 140»  203  ) ,  et  surtout  à  ce  que  nous^ 
aioDs  dit  du  changement  de  personnalité  dans  la  mmtuta  eapiits- 
éemùmiio  {ibid.j  n*  208)»  on  expliquera  logiquement  une  série- 
de  textes  dans  lesquels  le  détail  de  ces  effets  singuliers  se  pré- 
sente» textes  dont  plusieurs  se  trouvent  insérés  au  Digeste»  oant* 
le  titre  De  eapiteminuiis  (liv.  4,  tit.  5). 

1146.  Quant  au  changement  de  personnalité»  il  importe  de  se- 
nppeler  que  par  Teffet  de  Tadrogation  la  personne  du  droit  civiT 

5 rivé  qui  existait  en  Tadrogé  avant  cette  adrogation  a  disparu. 
ilSIiè  à  un  autre  patrimoine»  à  une  autre  personnalité  civile^ 
celle  du  chef  en  la  puissance  duquel  il  passe»  Tadrogé  est  dévesti 
lie  celle  qu'il  avait  autrefois  ;  par  conséquent  les  droits  réek  »  les 
oéances»  les  obligations  qui  y  étaient  attachées»  ne  peuvent 
plos  reposer  sor  cette  personne  désormais  éteinte  :  que  vont-Ui^ 
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devenir?  Il  s'est  fait  un  vide  par  la  disparition  d*ane  personne 
juridique  :  comment  ce  vide  sera-t-il  rempli?  C'est  ce  qu*il  faut 
examiner. 

Mais  cette  extinction  ne  frappant  point  la  personne  de  droit 
public  (  aCapitis  enim  minutio,  privata  hominis  et  familiœ  ejus 
jura,  non  civitatis,  amittit  »)  (1);  ne  frappant  pas  non  plus  la 
personne  physique  ou  de  droit  naturel,  laquelle  est  encore  vivante, 
il  ne  se  uiit  pas  de  vide  à  cet  égard;  les  droits,  les  créances  et 
les  obligations  attachés  à  ces  deux  ordres  d* idées 'continuent  de 
subsister  en  Tadrogé: 

C'était  à  développer  les  conséquences  de  cette  double  distinc- 
tion, surtout  de  la  dernière,  car  celle  relative  au  droit  public 
ii*ofirait  guère  de  difficulté,  que  s'était  exercée  la  suntilité 
ingénieuse  des  jurisconsultes  (tome  II,  n*  208). 
.  1147.  Quant  à  l'acquisition  par  la  puissance  paternelle  conférée 
i  Tadrogeant,  il  faut  remarquer  que  les  deux  événements  dont 
nous  avons  à  déterminer  les  résultats,  c'est-à-dire  le  changement 
de  personnalité  civile  et  l'acquisition  paternelle,  s'effectuent  dans 
l'adrogation,  en  même  temps  et  l'un  par  l'autre.  A  l'instant  même 
où  il  a  cessé  d'être  chef,  l'adrogé  est  devenu  fils  de  famille;  son 
ancienne  personnalité  n'a  disparu  qu'au  moment  où  la  nouvelle 
L'a  remplacée  ;  dans  cette  substitution  instantanée  l'adrogeant  a 
acquis  de  lui  tout  ce  qu'il  pouvait  en  acquérir  comme  père. 

Ainsi  se  comble  le  vide,  ainsi  s'opère  une  sorte  de  succession 
par  universalité  [alterius  generis  per  universitatem  successio)^ 
ui  se  règle  non  par  les  principes  de  la  succession  en  l'hérédité 
'une  personne  ctéfunte,  mais  pqr  les  principes  de  racquisition 
au  moyen  de  la  puissance  paternelle. 

Parmi  les  droits  que  la  disparition  de  la  personne  civile  do 
Tadrogé  laisserait  en  vacance  s'il  n'y  était  pourvu ,  ceux  qui  sont 
susceptibles  d'être  acquis  au  nouveau  chef  adrogeant  en  vertu  de 
sa  puissance  paternelle  passent  immédiatement  même  à  cet  adro* 
géant;  de  telle  sorte  que  la  vacance,  aussitôt  comblée  que  faite, 
n'a  pas  existé  :  il  y  a  eu  succession. 

Ceux  qui  ne  sont  pas  de  nature  à  devoir  être  acquis  à  cet  adro- 
geant demeurent  éteints  faute  de  personne  qui  les  soutienne. 

Quant  à  ceux  qui  tiennent  à  la  personne  publique,  ou  à  la 
personne  physique,  de  droit  naturel,  ils  continuent  de  résider 
en  l'adrogé,  sans  qu'il  y  ait  lieu  à  succession,  puisque  ces  deux 
sortes  de  personnalités  n'ont  pas  disparu. 

1148.  Cela  posé,  on  voit  qu'il  y  a  à  distinguer  : 

1*  Les  droits  qui  périssent  complètement,  ne  devant  ni  rester 
en  l'adrogé  ni  passer  à  l'adrogeant.  De  ce  nombre  sont  :  — 
l'agnation,  la  gentilité,  le  patronage,  les  tutelles  qui  en  dépendent 

{i)  Dk.  4.  5.  De  capUe  minutés,  6.  fr,  Ulp. 


j 
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(t.  n,  n~  208,  253,  et  ci-dess.,  n*  1049);  —  Fosufrait,  Tusage 
(t  n,  n*  488 ,  et  liv.  2 ,  tit.  5 ,  princip.  )  ;  certaines  créances ,  parmi 
lesqaclles  celles  des  services  aozquels  s* est  engagé  par  serment  un 
affranchi  {operarum  Uberti  ohltgationes)  (ci-aprés,  n*  1150),  el 
celle  résultant  d*une  adstipulation  (ci-dessous,  liv.  3,  à  la  suite 
da  lit.  19)  (1);  enfin  les  dettes  ou  obligations  de  droit  civil  privé, 
par  la  raison  que  nous  allons  développer  ci-aprés  (n*  1152). 

2*  Les  droits  qui  restent  en  Tadrogé.  De  ce  nombre  sont  :  les 
puta  nuptiœ;  la  puissance  éventuelle  ou  de  seconde  main  sur  les 
enfants  que  Tadrogé  apporte  avec  lui  dans  la  famille  de  Tadro- 
géant  ;  la  cognation  ;  les  tutelles  testamentaires  datives  ou  déférées 
par  des  lois  nouvelles  en  considération  de  liens  naturels  (tome  II, 
n*"  105,  216,  253);  —  les  droits  d*habitation ,  ou  ceux  aux 
travaux  d*un  esclave  (operarum  servi)  (t.  II,  n~  504  et  505);  — 
Geox  relatifs  au  pectUtum  eastrense  ou  gutui^ctstrense,  car  la 

Sersounalitè  du  fils  à  Tégard  de  ces  pécules  étant  indépendante 
e celle  du  père,  telle  Tadrogé  l'avait  avant  son  adrogalion,  telle 
il  la  conserve  après  ;  —  les  créances  qui  tiennent  à  la  personne 
Datarelle,  nous  en  avons  donné  les  principaux  exemples  (tome  II, 
n*208);  —  de  même  pour  les  dettes  ou  obligations  [tbid,). 

3*  Enfin,  les  droits  qui  passent  à  Tadrogeant,  dont  Tensemble, 
par  conséquent,  forme  Toojet  de  l'espèce  de  succession  per  uni* 
venùatem  dont  il  s'agit  en  notre  titre.  Ces  droits  sont  tous  ceux 
foi,  appartenant  au  oroit  privé,  ne  rentrent  ni  dans  la  première 
ni  dans  la  seconde  des  catégories  que  nous  venons  de  signaler. 
Notamment  :  —  les  droits  de  puissance  paternelle  non-seulement 
ter  Tadrogé,  mais  aussi  sur  la  femme  et  sur  les  enfants  que  cet 
adrogé  avait  in  manu  ou  in  poXestate;  —  tous  les  droits  de 
propriété,  de  servitudes  préaiales,  d'hypothèques  ou  autres 
droits  réels  et  de  créance  qui  sont  de  nature  à  être  acquis  par 
>D  fils  à  son  père  en  vertu  de  la  puissance  paternelle  ;  —  mais 
non  les  dettes,  parce  qu'un  fils  n'oblige  pas  un  père  directement 
par  ses  actes. 

1149.  Sur  plusieurs  des  points  que  nous  venons  de  parcourir, 
la  législation  de  Justinien  a  apporté  diverses  modifications  dont 
les  principales  nous  sont  déjà  connues,  et  qui  sont  résumées  dans 
tes  paragraphes  de  notre  titre. 

1150.  Sese  in  adrogationem  àat.  Le  cas  de  Tadrogation  n'était 
pas  le  seul  dans  Tancien  droit.  Gaius  met  ici  sur  le  même  rang 
cdoi  de  la  femme  qui  passe  in  nianum  viri  (cum  paterfamilias 
te  io  adoptionem  deuit ,  mulierque  in  manum  convenit  :  la  femme 
pAjutU  bien  entendu).  Dans  Tun  et  Tautre  cas  il  y  avait  en  ces 

(1)  Gâios  (3.  %  83)  parle  aiuai  d'ane  créance  résultant  d*un  legUimum 
jwchan;  raltération  da  manascrit  ne  permet  pas  de  la  préciser  avec  certi* 
tadc.  Cette  particularité  tenait,  sans  doute,  an  caractère  spécial  du  legUimum 
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porsonnes  changement  de  personnalité  civile ,  et  au  profit  du  chef 
de  famille  qui  acquérait  le  droit  de  puissance  sur  elles,  acqutsittoD 
universelle  de  tous  leurs  biens  corporels  où  incorporels ,  suivanl 
les  règles  que  nous  venons  d*ex poser  (I). 

Overarum  obUgaiiones,  Nous  avons  expliqué  (tome  II,  n*  80) 
quelle  était  la  nature  de  ces  obligations  de  travaux  que  raffiranchi 
contractait  quelquefois  envers  le  patron,  pour  prix  de  son 
affiranchissement.  Us  étaient  dus  exclusivement  au  patron,  et, 
par  conséquent,  ib  s'évanouissaient  si  ce  patron  passait  ao 
pouvoir  d'autnii. 

Jus  agnaiùmis.  Le  droit  d*agnation,  et  les  avantages  qu'il 
aurait  pu  produire  au  profit  de  celui  qui  se  donnait  en  adroga- 
tion,  s'évanouissaient  par  cette  adrogation,  puisqu'elle  emportait 
diminution  de  tête.  Il  en  était  de  même  des  droits  de  patronage 
(Gains,  3,  §  51),  et  jadis  de  la  gentilité. 

Usus  eienim  et  ususfrucius.  Ils  s'éteignaient  aussi  par  la  petite 
diminution  de  tête  :  aussi  Gaius  les  compte-t-il  au  nombre  des 
choses  qui  ne  pouvaient  passer  à  Tadrogeant  (2).  Nous  avons  déjà 
vu  (tome  II,  n*488)  les  changements  apportés  à  cet  égard  par 
Justinien  :  l'usage  ni  l'usufruit  ne  périssent  plus  par  la  petite 
diminution  de  tête.  En  conséquence ,  ils  passent  à  l'adrogeant. 


II.  Naoc  «ntem  nos  eaodem  adqjû»  5i.  Mais  •ojomd'lMi  nous  avons 

sitionem  qiu»  per  adrogatlonem  fiebat  treint  Tacquisitioii   qui  avait  lieu  par 

coarctavimiis  ad  similitudinem  natora-  adrogation  dans  les  mêmes  limites  que 

liam  parentînm.  Nihil  etenim  aliad  niii  celle  des  pères  naturels.  Eo  eflet,  les 

tantmitmodo  unufrudus,  tam  natnn-  pères,  soit  naturels,  soit  adoptifs,  n*ao« 

libos  narentibus   qnam  adoptivis  per  quièrent  nias  sur  les  choses  provenant 

filios  nroilias  adaoiritnr  in   iis  rebns  aux.  fils  de  iîunîlle  d*tane  source  étran* 

qus  extrinsecus  fiiiis  obveninnt,  domi-  gère,  que  tusufruii  seulement,  la  pro- 

nio  eis  intègre  servato.  Moriuo  autem  priété  restant  réservée  aux  enfants.  Ce- 

filio  adrogato  m  âdqpiwa  /amiUa,  pendant,  H  ieJils€ulro^  memi  damt 

eliam  doaùniitm  ejns  aid  adrogatprem  ta  famille  adopUee,  la  propriété  elU^ 

pertransit,  niai  supersint  ali»  persons  m^e  passe  à  fadrogeant,  k  moins  qu'il 

que  ex  constitutione  uostra  patrem ,  in  ne  survive  quelqu'une  de  ces  personnes 

ils qoa adqniri non possnot, antecedont.  qui,  d'aprèi  notre  constitution,  sont 

préférées  an  père,  sur  les  choses  non 
susceptibles  de  lui  être  aeqnises. 

1151.  Nisi  ianiummodo  unufrucius.  Il  Tant  appliquer  ici  tout 
ce  que  nous  avons  dit  (tome  II ,  n~  610  et  suiv.)  relativement  aux 
acquisitions  que  fait  le  chef  par  ses  fils  de  famille,  et  aux  diCTërents 
pécules;  car  cela  est  applicable  au  père  adrogeant  aussi  bien  qu'au 
père  naturel.  D'où  il  suit  que  l'adrogé  n'apporte  plus  à  l'adrogeant 
que  l'usufruit  des  biens  qu'il  a  au  moment  de  l' adrogation. 

Mortuo  autem  JUio  adrogato  in  adoptivafamilia,  etiam  do* 
minium.  U  s'agit  alors  de  la  succession  du  fils  adrogé ,  et  il  faut 
y  appliquer,  relativement  aux  droits  du  père  adrogeant,  ce  que 

(i)  Gâi.  Gemm.  8.  SJ  82  et  83.  —  (%)  Ib. 


r 
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nous  avons  dit  ci-dessus  (n***  I0S9  et  saiv.)  des  droits  du  përe^ 
cbef  de  famille,  dans  la  snccessioii  de  son  fils  prédécédé. 

III.  Sed  ex  dîveno,  pro  m  qood  is       8.  A  Tinvelne,  radrogeant  n'est  pat 

deiuiît  qoi  se  in  «doptîonem  dédit,  ipso  tenu ,  selon  le  droit  civil ,  des  dettes  de 

foidem  jure   adrogator  non  tenetnr;  Tadrogé,  mais  il  peot  £tre  actionné  a« 

led  oomiae  fiKi  convenietur.  Et  si  no-  nom  de  son  fils.  Et  s'il  se  refuse  k  la 

heritenmdafesdere,  pennittitar  ère»  défendre,  les  créanciers  obliennent  de 

dilorii»B8  per  competéotes  n^tcos  ma*  nos  magistral  compétents  faotorîsatioa 

fliintas,  booa  qnà  ejos  com  osufructa  de  posséder  les  biens  qui  auraient  ap« 

ulart  fiiisseni,  si  se  alleno  juri  non  partenu  an  fils  s'il  ne  s'était  pas  sou» 

■biecisset,  pessîdere  et  legitimo  modo  mis  an  pouvoir  d'antml,  l'usufruit  covct» 

*alipeiiere.  pris,  et  d'en  disposer  solvant  les  règlea 

établies. 

1152.  Cétait  ici,  en  ce  qui  concerne  les  dettes,  que  le  chan* 
gement  de  personnalité  de  Tadrogé  par  suite  de  Tadrogation 
prodoisait  ses  effets  les  plus  singuliers,  et  certtûnement  des  effets 
inîqaes à  rencontre  des  tiers  qui  allaient  en  être  victimes.  — Tandis 
qu'en  ce  qai .  concerne  les  créances ,  la  personne  civile  qui  avait 
existé  jadis  chei  l'adrogé  disparaissant,  le  père  adrogeant  en  pre» 
uit  immédiatement  la  place,  qu'il  y  avait  à  cet  égard  succession 
feruHwerniâtemj  et  que  Tadrogeant  pouvait  désormais  exercer^ 
en  qualité  de  successeur,  tes  actions  et  faire  valoir  tous  les  droits 
iltachés  à  ces  créances  :  pour  les  dettes  il  n'en  était  pas  de 
nème.  La  snccession  conférée  à  Tadrogeant  étant  régie  non  par 
bs  principes  de  l'hérédité  en  cas  de  mort ,  mais  par  ceux  de  l'acquw 
âion  en  vertu  de  la  puissance  paternelle ,  et  les  principes  de  cette 
icqnisition  étant  que  les  pères  pouvaient  bien  acquérir  des  créan-» 
ees  par  les  fils  soumis  à  leur  pouvoir,  mais  qu'ils  ne  pouvaient 
Itre  oUiffés  directement  par  eux ,  il  en  résultait  que  les  dettes  anté- 
rieares  de  Tadrogé  ne  passaient  pas  au  père  adrogeant,  et  que,, 
k  personne  du  droit  civil  privé  passible  de  ces  dettes  ayant  disparo 
MHS  remplacement,  les  créaneiers  n'avaient  plus  de  débiteur  :  ni 
Tadrogé,  car  il  n'était  plus  la  même  personne  civile  (  «  per  capitis 
ieminotioDem  liberantar  ;  —  desinit  jure  eivili  debere  nobis*  )  (1)  ; 
tt  l'adrogeanf ,  car  il  n'avait  pas  succédé  pour  ce  point  à  l'an- 
denne  personne  civile  de  l'adrogé,  désormais  éteinte.  La  dette 
t'évaDonissait  non  par  elle-même,  mais  faute  de  débiteur. 

1 1 53.  Ed  présence  d' un  résultat  aussi  inique  divers  remèdes  furent 
apportés. — La  jurisprudence  civile  avait  Bien  admis  que  Tadrogfr 
oemeurait  obligé  naturellement  (manint/  ohligatinaturaliter)  (2). 

(i)Gai.  8.  g  84,  et  4.  g  88.  —  (S)  Dis.  4.  5.  De  cafH,  mima.  %  S  ^-  '• 
Op.  :  I  lli  qui  capite  mimiuiitar,  ex  us  cansis  qua  eapitis  deminotionem  pra- 


eawrant ,  masent  obligati  naturaliter.  •  —  La  suite  de  ce  paragraphe  parle 
'sue  reslitDtîoo  qui  serait  accordée  quelquefois  (ml^toa}  même  pour  dee 
antrals postérieurv  à  la  petite  diminution  de  tête,  en  ayant  soin  de  dire  que 
ttU  n*est  pas  applicable  au'  cas  d'adrogation.  L'hypothèse  n'a  pas  été  sans 
aabtrFis  pour  les  inteiprètes  dn  Digeste  avant  les  notions  que  nous  a  fournies 
^ihs.  M.  de  Sailgny  Fentend,  avec  raison,  des  contrais  qui,  dans  les  adoptioas 
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•^  Mais  le  préteur  apporta  aux  créanciers  des  secours  encore  ploi 
efficaces,  qui  purent  leur  servir  tant  contre  Tadrogé  que  contre 
l'adrogeant  lui-même  jusqu'à  concurrence  du  moins,  contre  celai- 
ci,  des  biens  que  lui  avait  apportés  Fadrogé.  —  En  efiTet,  le  pré- 
teur, par  une  sorte  de  restitution  (1),  qui  n^avait  besoin  d*être 
appuyée  sur  aucun  autre  motif  que  celui  du  changement  d'état 
(stve  per  status  tnutationem)  ^  et  qui  avait  cela  de  particulier  que 
la  demande  pouvait  en  être  formée  en  tout  temps,  sans  limitation 
de  délai  (hoc  judicium  verpetuum  est)  (2),  accordait  aux  créan- 
ciers contre  Tadrogé  (m  eum  eamve)  une  action  utile,  sous  la 
forme  de  celles  qu'on  appelait  actions  Jictiees  :  c'est-à-dire  one 
action  dans  laquelle  le  préteur,  restituant  le  créancier  contre  la 
petite  diminution  de  tête  (rescissa  capitis  deminutione) ,  construi- 
sait la  formule  sur  Thypothèse  de  ce  qu'il  y  aurait  à  faire  si  cette 
petite  diminution  de  tête  n'avait  pas  eu  lieu.  Nous  avons  dans  le 
Digeste  le  texte  de  Tédit  qui  promettait  cette  action  (3),  et  dans 
Gains  l'indication  de  la  formule  fietice  qui  y  était  employée  (4). 

Mais  comment  les  créanciers  arrivaient-ils  ainsi  jusqu'à  l'adro- 
geant, devenu  propriétaire  de  la  fortune  de  l'adrogé?  Gaius  nous 
apprend  encore  que  si  cet  adrogé  n'était  pas  défendu  contre  l'ac- 
tion dont  nous  venons  de  parler  [et  si  adversus  hanc  actionem 
non  defendantur),  de  manière  à  donner  garantie  aux  créanciers, 
le  préteur  envoyait  ceux-ci  en  possession  des  biens  apportés  par 
l'adrogé  à  l'adrogeant,  avec  droit  de  les  faire  vendre  suivant  les 
formes  voulues  (5).  —  Pour  l'époque  de  Justinien  notre  para- 

fraphe  répète  la  même  chose,  avec  cette  différence  que  c'est 
adrogeant  qui  y  figure  comme  attaqué  au  nom  de  son  fils  [nomine 
filii  convenietur). 

TITULUS  XI.  TITRE  XI. 

VË  BO  cm   LISBBTATIS  CAUSA  BOVA  ADDH    JfÊ  CBLUI   A    QUI   U    BST   FAIT    ADMCnOV 
CfJBTUR  (6).  DES  BIBNS  BN  PAVEOB  MS  anSABCHIB- 


Accessit  novus  casus  suceestîonis  ex       Un  noavean  cas  de  tncoessioii  loi 

00  émancipations  an  moyen  de  ventes  simulées,  auraient  pn  être  fait  en  un  des 
intervalles  pendant  lesquels  le  futur  adopté  on  émancipé  se  trouvait  m  mancipH 
causa  (t.  i.  To^  5Kli  et  5K15K),  par  des  personnes  ignorant  cet  état,  et  dont  le 
préteur  trouverait  Tignorance  excusable.  —  (i)  Dro.  ^,  i,  Dein  intsgrum  risffsî- 
tnHmdhus,  S.  f.  Paul  :  t  Sive  per  status  mutationem.  •  —  Paul.  SaUent.  i.  7. 
De  integri  rettitutionef  g  5K  :  t  Et  status  mutationem.  «  —  (S)  Difi.  4.  5.  De 
capit,  tninut,  t,  g  5.  f.  Ulp.  —  (3)  Ibid.  g  i  :  c  Ait  pnetor  :  qui  quste  postea* 

auam  quid  cum  his  actnm,  contractumve  sit,  capite  deminnti  deminntsve  esse 
icentur ,  in  eos  easve  période  quasi  id  £ictum  non  sit  judicinm  dabo.  •  — 
^Gal  4.  {  38  :  t  Sed  ne  in  potestate  ejos  sit  jus  nostmm  corrumpere,  intro- 
;ta  est  contra  eum  eamve  actîo  utilis,  rescissa  capitis  deminutione,  id  est  in 
;[ua  fingitur  capite  deminutus  deminutavA  non  esse,  i  —  (5)  Gai.  3.  g  84  :  c  Quia 
scilicet)  per  capitis  deminutionem  liberantur,  tamen  In  eum  eamve  dvilis  (il  fan» 
lire  utilù)  actio  datur,  r(escissa)  capitis  deminutione  :  et  si  adversus  Hanc 
Actionem  non  defendantur,  que  bona  eomm  futnra  fuissent  si  se  alleno  jurî  non 
iubjecisseal,  liniversa  vendere  creditonbus  prstor  permiltit.  •  -—  (6)  Les  mots 
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(ODrtHofîoiie  divi  Ifard.  Nam  gi  ii  qni  infrodait  par  une  consdtotion  da  divin 
fibertetem  accepeniDt  a  domino  In  tes-  Marc-Aurèle  :  car  ai  des  esclaves  afifran- 
iHDeDto  ex  que  non  aditar  hérédités,  chis  par  leur  maître  dans  on  testament 
vdîBt  bona  sibi  addici ,  libertatam  con-  qui  reste  sans  édition  d'hérédité,  de* 
lerfudanim  causa,  andiontnr.  mandent  qn'on  leur  fasse  addiction  dea 

biens,  pour  conserver  les  affranchisse*- 
ments,  cette  demande  est  écoutée. 

1154.  Le  genre  de  saccession  universelle  dont  il  s'agit  ici, 
bien  que  se  rapportant  à  une  hérédité,  n'a  pas  lieu  par  droit 
héréditaire,  il  a  lieu  par  addiction  (bana  sibi  addici).  L'héré- 
dité se  trouvant  en  déshérence,  parce  que,  étant  onéreuse, 
personne  ne  veut  l'accepter  :  d'un  côté ,  les  créanciers  se  Teraient 
eoîojer  en  possession  des  biens  du  défunt  et  les  feraient  vendre  ; 
de  Ttutre ,  toutes  les  libertés  laissées  par  le  testament  tomberaient 
iiiite  d'h^itier  testamentaire  acceptant.  C*est  dans  cette  situation 
que  s'applique  le  rescrit  de  Harc-Âuréle,  dont  le  paragraphe  soi- 
tant  nous  donne  le  texte.  Un  certain  Virginius  Valens  était  mort , 
laissant  par  testament  la  liberté  à  plusieurs  de  ses  esclaves  ;  aucun 
béritier  testamentaire,  ni  aucun  héritier  ab  intestat,  n'existait  ou 
ne  foulait  accepter  :  alors  un  des  esclaves  affranchis,  nommé 
Popîlios  Rufus,  demanda  que  les  biens  lui  fussent  donnés  par 
adaiclion,  k  la  charge  par  lui  de  payer  les  créanciers  et  de 
conserver  aux  autres  esclaves  affranchis  la  liberté  qui  leur  avait 
été  léguée.  L'empereur  Uarc-Aurélc  lui  répondit  dans  les  termes 
soivants  ; 


I.  Et  lia  divi  Marei  rescripto  ad 
Fbpiliom  Rnfimi  oontinetur.  Veroa  re- 
Nnpti  ita  se  habeat  :  •  Si  Virginio 
»  Vdeati,  qui  tes tamento  suo  libertatem 

•  yihaidam  adscripiit ,  nemine  succes- 
»Mn  ab  inlartalo  esistente,  in  ea  causa 

•  baaa  ej«i  eiae  copemat  ut  venin 

•  debeanl;  is  cajos  de  ea  re  Dotio  est, 

•  iditiis,  rationem  desiderii  tui  habebit, 

•  itlilieHatuai,  tam  earum  qu«  directe 
•qaaoi  eanaa  qo«  per  speciem  fidei* 
I  eoonBissi  relictss  snnt,  tnendarum  gra- 

•  tissddicintQr  tibi,  n  idcnee  credào' 

•  nhtf  eneHs  de  solide  qood  cnique 

•  debetar  solvendo.  Et  ii  quidem  cpd- 

•  bus  direda  libertaa  data  est,  pennde 
»liberi  enmt  ac  si  hérédités  adita  esset. 
ili  wieiii  qnof  hères  manumittere  ro- 
>  git«f  est,  a  ta  libertatem  consequan- 
•tir  :  ita  vt  si  non  alia  coodltione  velis 
•koaa  tibi  addici,  qoam  ut  etiam  qui 
•directe  bbertatem  aceeperunt,  tui 
I  libetti  fiant.  Nam  hnie  etiam  volnntati 


1 .  Telle  est  la  disposition  d'un  rescrit 
du  divin  Marc-Auréle  à  Popilius  Rofus. 
Les  termes  en  sont  ainsi  conçus  :  •  Si 
Virginius  Valens,  qui  a  donné,  par  son 
testament,  la  liberté  k  certains  escla- 
ves, ne  laissant  aucun  successeur  ah 
intestat,  ses  biens  sont  dans  une  telle 
situation  qu'ils  doivent  être  vendus, 
adresse  au  magistrat  compétent  la 
demande  qu*il  te  soit  fait  addiction 
de  ces  biens,  pour  conserver  les  af» 
franchissements,  tant  ceux  laissés  di- 
rectement que  ceux  laissés  par  fidéi- 
commis  ;  et  ce  magistrat  y  aura  égard, 
si  tu  donnes  aux  créanciers  bonne 
caution  pour  le  payement  intégral 
de  ce  qui  est  dà  a  chacun.  Ceux  à 
qui  la  liberté  a  été  laissée  directe- 
ment seront  libres  comme  s'il  y  avait 
eu  édition  d'hérédité,  et  ceux  que 
rhéritier  était  prié  d'affranchir  rece- 
vront de  toi  la  liberté  :  à  moins  que 
tu  ne  veuilles  te  charger  de  Taddic- 
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•  tnn,  si  ti  ^[uorum  de  siatu  agibar 
«  coruentiant,  auctoritatem  nostram 
f  accommodamas.  Et  ne  hujos  rescrip- 
9  tioois  nostrœ  emolumentum  alia  ratione 
9  irritum  fiât,  si  fiscns  bona  agnoscere 
9  volaerit ,  et  iî  qai  rébus  nostris  atten* 
9  dont,  scient  commodo  pecuniario 
«  pnéferendam  libertatis  caasam  et  ita 
9  bona  cogenda  ut  libertas  lis  salva  sit, 
i  qui  eam  adipiscipotueruni  si  hereditas 
a  ex  testamento  adila  eMet.  9 


tion  des  biens  à  ancune  tutre  oon-a 
dition  que  d'avoir  poor  tes  affran- 
chis même  ceux  auxquek  la  liberté 
a  été  laissée  directement.  Car  si  ceux 
dont  Vitat  est  en  question  acqtdes-' 
cent  à  cette  voUmti  de  ta  pati,  nom 

L  donnons  aussi  notre  antorisatîos. 
pour  que  le  bienfait  de  notre 
rescrit  ne  soit  point  rendu  iaakile 
par  un  autre  motif  :  si  le  fisc  voulait 
accepter  les  biens,  que  les  préposdi 
de  nos  domaines  saenent  que  rintérét 
de  la  IU>erté  est  préférable  à  nn  avan- 
tage pécuniaire,  et  que  les  biens  ne 
doivent  être  recueillis  qu*à  charge 
de  conserver  la  liberté  à  ceux  qui  aa- 
raient  pu  Facquérir  s'il  y  avait  en 
édition  d'hérédité  en  vertu  du  teattp- 
ment.  9 

1155.  itioas  voyons  par  ce  paragraphe  : 

1*  Que  celai  qui  obtient  Vaddiction  des  biens  doit  donner 
aux  créanciers  des  garanties  :  caution,  gage  on  rimple  pro- 
messe (1); 

2*  Qu'il  est,  par  rapport  aux  esclaves  affranchis  par  testament, 
à  la  place  de  l'héritier  testamentaire  :  les  affranchis  directement 
seront  liberti  orcini,  il  n'aura  pas  sur  eux  le  droit  de  patronage; 
les  affranchis  par  fidéicommis  seront  ses  affranchis ,  et  il  aura  sar 
eux  les  droits  d'un  patron  ; 

3*  Qu'il  peut  mettre  pour  condition  à  la  demande  qu'il  fait  de 
Taddiction  des  biens  que  les  esclaves  affranchis  directement  ne 
seront  pas  affranchis  orcini,  mais  bien  ses  affranchis  à  lui ,  soumis 
à  ses  droits  de  patronage  ;  mais  que ,  pour  cela ,  il  faut  le  consen- 
tement des  esclaves  dont  il  s'agit  :  si  ii  quorum  de  siaiu  agiiur 
consentiant; 

4*  Enfin ,  qu'à  défaut  de  toute  personne  qui  demande  l'addie- 
tion  des  biens,  le  fisc,  s'il  veut  prendre  ces  niens,  est  chargé  de 
conserver  et  de  mettre  à  effet  toutes  les  libertés  laissées  par  le 
défunt. 

1156.  Ce  paragraphe  et  le  précédent  supposent  toujours  que 
c'est  un  des  esclaves  affranchis  par  le  défunt  qui  demande  que 
l'addiction  lui  soit  faite.  En  effet,  ce  cas  fut  le  premier  qui  se 

Srésenta,  et  il  était  le  plus  naturel,  parce  que  cet  esclave,  àl'aide 
'un  sacrifice  pécuniaire  pour  satisfaire  les  créanciers,  trouvait  le 
moyen  de  se  conserver  la  liberté  qui  lui  avait  été  laissée  par  son 
maître,  et  d'obtenir  les  droits  de  patronage  sur  les  autres  esclaves 
afiranchis.  Hais  nous  voyons,  par  une  constitution  de  Temperenr 
Gordien,  que  le  rescrit  de  Marc-Aurèle  doit  être  étendu  également 
au  cas  où  la  demande  d'addiction  serait  faite  par  un  étranger  (2). 

(1)  D.  11.  4.  4.  S  8.  fr.  Ulp.  —  (2)  Cod.  7.  «,  6. 
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II.  Hoc  rescripto  subvenCom  est  et  %,  Pur  ce  resciit  on  est  gubvenu  et 
Jèertalibas,  et  defonctis,  ne  bona  eonim  anx  affranchissements ,  et  aux  défunts , 
ft  oeditoribiis  possideantur  et  veneant.  pour  empêcher  que  leurs  biens  ne  soient 
Certs  n  fuerint  Aéc  de  causa  bona  ad-  possédas  par  les  créanciers  et  vendus; 
didi,  cessât  bonorodi  Yenditîo  :  extitit  car,  certainement  si  cette  espèce  d'ad- 
«uii  defmcti  defenaor,  et  quidam  ido-  diction  a  été  faite,  il  n'y  a  plus  lieu  à 
ae»,  qui  de  solido  craditoribos  cavet.   la  vente  des  biens  :  en  effet,  il  existe  un 

défenseur  du  défunt,  et  nn  défenseur 
idoine,  qui  garantit  aux  créanden 
rintégralité  de  leurs  droits. 

1157.  Ce  paragraphe  Doas  explique  le  double  but  qui  a  fait 
admettre  ce  genre  de  succession;  savoir  :  en  premier  lieu ,  de  con- 
lener  les  affranchissements  laissés  par  le  défunt  ;  en  second  lieu^ 
d'éviter  à  sa  mémoire  la  vente  des  niens,  faite  sous  son  nom  par 
les  créanciers»  par  suite  de  la  déshérence,  vente  qui  aurait,  comme 
Doos  l'avons  vu,  constitué  la  mémoire  du  défunt  en  une  sorte  de 
faillite  déshonorante.  Du  reste,  tout  le  monde  se  trouvait  désin- 
téressé :  nul  héritier  ne  pouvait  se  plaindre ,  puisqu'il  n*y  en  avait 
«acQD,  ni  testamentaire,  ni  ab  intestat;  les  esclaves  affranchis 
eoDservaient  le  bénéfice  de  leur  affranchissement ,  et  les  créanciers 
recevaient  bonne  caution  d'être  payés  intégralement.  Celui  qui 
recevait  cette  addiction  des  biens  faisait  donc  plus  que  n'aurait  lait 
Facquéreur  qui  se  serait  porté  acheteur  dans  la  vente  des  biens , 
opérée  par  les  créanciers.  En  effet ,  celui-ci  n'aurait  eu  que  son 
nxà  payer  :  la  mémoire  du  défunt  n'aurait  pas  été  épargnée, 
es  libertés  n'auraient  pas  été  conservées,  et  les  créanciers  n'au- 
raient pas  été  satisfaits  intégralement.  Addiction  pour  addiction, 
il  valait  donc  mieux  la  première  que  la  seconde. 


I 


in.  la  primia  hoc  retcriptnm  to-  S.  Et  d*abord ,  ce  rescrit  est  appli- 
ikm  loeom  liabet,  qnotiens  testamento  cable  û,  toutefois,  des  libertés  ont  été 
libertttes  dats  sont.  Quid  ergo  si  quis  laissées  par  testament.  Que  décider,  par 
inlotitos  decedens  codidllb  libertates  conséouent,  si  quelqu'un  mourant  intes- 
dederit,  neqoe  adita  sit  ab  intestate  lie-  tat  a  aiTranchi  par  codicille,  et  que  Thé- 
ndîtas?  Favar  constituHanU  debebit  redite  ab  intestat  soit  restée  sans  adition? 
iocom  haba«.  Gerte  si  testatui  decedat,  On  étendra  k  ce  cas  la  faveur  de  la  con* 
cteodtcillis  dederit  libertatem,  compe-  stitution.  Certainement,  s'il  est  mort 
ten  eam  memini  duHum  est.  testât,  laissant  la  liberté  par  codicilles, 

personne  ne  doute  que  ce  ne  soit  le  cas 
de  la  constitution. 


•  IT.  Tbne  eoiiB  oonstitutioni  bomn  4.  La  constitution^  d'après  sea  termes 

Me  ferba  oatendnnt,  coin  nemo  suc-  mêmes,  ne  s'applique  qu'autant  qu'il 

ttMr  ab  intestaio  existât.  Ergo  quan-  n'existe  aucun  successeur  ab  intestat, 

dia  ineertnm    erit   ntrum    existât   an  Ainsi,  tant  qu'il  sera  incertain  s'il  en 

Isa,  ceisabit  conititotio.  Si  certum  esse  existera  ou  non,  la  constitution  restera 

(■périt  (neminem  eztare),  tono  erit  inapplicable.  Mais  do  moment  qu'il  de- 

tMrfiiiliBMÎ  loGiis.  viendra  certain  qu'il  n'y  en  aura  aucun  ^ 

il  y  aura  lien  de  l'appliquer. 

'  1158.  n  est  évident  que,  pour  que  Taddiction  soit  admissible 
^remplisse  son  double  ont,  il  faut  deux  conditions  :  1*  que  des 
-(bertés  aient  été  laissées  par  le  défunt,  soit  par  testament,  soit 
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par  codicilles;  2*  que  sa  succession  se  trouve  en  déshérence.  Si,  à 
défaut  des  héritiers  testamentaires,  il  se  trouvait  quelque  héritier 
ab  intestat  acceptant,  cet  héritier  succédant  au  défunt,  Tad- 
diction  cesserait  aavoir  lieu,  et  Théritier  ab  intestat  ne  serait 

fias  grevé  des  affranchissements,  qui  se  seraient  évanouis  avec 
e  testament. 

Favor  canstitutionis  (§  3).  C*est  ici  une  extension  favorable  de 
la  constitution  de  Marc-Àurèle,  puisqu'il  ne  s*agit  pas  d'hérédité 
testamentaire,  mais  seulement  d'une  hérédité  M  intestat  grevée 
d'affranchissements  par  codicilles. 

Nemini  dubiutn  est  (§  3).  Parce  qu'il  n'y  a  ici  que  la  stricte 
application  de  la  constitution  ;  en  effet ,  les  codicilles  se  rattachent 
au  testament  qui  existe,  et  en  font  partie  accessoire. 

T.  Si  if  qui  in  inteflram  rettitoi  6.  Si  quelqu'un  qui  est  mceptible 
potert  absHnuerit  se  hereaitate ,  guam"  d*étre  restitué  en  entier  s'esi  aattemi 
vis  poiest  in  iniegrum  restOid,  potcst  de  l'hérédité,  on  peut,  quoiau'il  y  ait 
admitti  constitutio  et  bonorum  aaidictio  possibitité  de  rtsUtuHon,  aamettre  la 
fieri.  Quid  ergo  si,  post  addictionem  constitution  et  faire  Faddlction des  bieui. 
iibertatum  conserrandamm  causa  iac-  Que  décider,  par  conséquent,  si,  q>rés 
tam,  in  integrum  sit  restitntus?  Utique  l'addiction  fiite  pour  conserver  les  a^ 
non  erit  dicendum  reoocari  HberùOei,  franchissements,  il  survient  une  restito- 
quia  semel  competierunt  tion  en  entier?  De  toute  manière  oit  ne 

pourra  pas  prétendre  que  tes  Waêrtés 
te  trouvent  révoquées^  parce  an'one 
'    fois  données ,  elles  sont  îirévocablea. 

1159.  Abstinuerit.  Nous  voyons  par  là  que  l'abstention  d'un 
héritier  nécessaire  suffirait  pour  que  l'addiction  dont  il  s'agit  ici 
put  avoir  lieu  ;  en  effet ,  cette  abstention  suffirait,  comme  nous  le 
savons ,  pour  laisser  la  mémoire  du  défunt  exposée  à  la  vente  des 
biens  sous  son  propre  nom ,  par  les  créanciers. 

Quamvis  potest  in  integrum  restitui,  étant  mineur  de  vingt* 
cinq  ans. 

Non  erit  dicendum  revocari  libertates.  On  suppose  que  cet 
héritier,  qui  s'est  fait  restituer  contre  son  abstention  ou  contre 
son  refus,  était  héritier  ab  intestat.  Si,  faute  d'héritier  testamen- 
taire ,  il  avait  accepté  de  prime  abord ,  les  libertés  qui  ne  grevaient 
que  l'hérédité  testamentaire  se  seraient  évanouies ,  et  il  n'en  aurait 
pas  été  chargé.  Mais,  sur  son  abstention  ou  sur  son  refus,  l'ad-» 
diction  ayant  eu  lieu  et  les  libertés  ayant  été  mises  à  effet, 
elles  ne  peuvent  plus  être  révoquées.  C'est  un  préjudice  qu'il  doit 
supporter. 

in.     H«e    constitutio     Iibertatum       •.  Cette  constitution  a  été  inttodnUt 

taendarum  causa  introducta  est.  Ergo  pour  maintenir  les  afiranchlssefflentes 

il  libertates  nul!»   sint  dat«,   cessât  si  donc  on  n'en  a  fiut  aucun ,  elle  cesae 

constitutio.  Quid  erso  si  vivus  dederit  d'être  applicable.  Que  décider,  par  €0«» 

libertates,  vel  mortis  causa,  et  ne  de  séquent,  si  quelqu'un  a  donné  des  libe»» 

hoc  quttratur  utrum  in  fraudem  credi-  tés  entre-vin  ou  pour  cause  de  mort,  ék 

toram,  ao  non,   (actum  sit,  idcirco  que  les  alTranchis,  pour  empêcher  qa*aft 
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idînt  nbî  addici  bona  :  an  acdiendi   ne  recherche  n  ces  afTranchissementf . 
mt?  Et  magis  est  ut  audiri  debeant,    ont  en  lien  en  fradde  des  créanciers  oe 
ctii  deficiant  verba'eonstitntionif.  non,  demandent  Taddiction  des  biens! 

celte  demande  doit-elle  être  accueillîel 
n  faut  décider  qu'elle  doit  Tétre,  bien 
que  ce  soit  hors  des  termes  de  la  con- 
stitution. 

1160.  Jastinien  étend  la  constitution  de  Marc-Aurële  même 
aax  aflranchissements  que  le  déFunt  aurait  faits  entre-vîFs  ou  par 
donation  à  cause  de  mort,  et  oui  seraient  par  conséquent  indé- 
pendants de  l'existence  ou  de  la  non-existence  de  tout  héritier, 
mais  que  les  créanciers  voudraient  faire  annuler  comme  faits  on 
fraude  de  leurs  droits,  ainsi  que  novs  Tavons  expliqué  (tome  II, 
n"  70  et  soiv.).  Un  de  ces  affranchis,  ou  même  un  étranger,  peut 
alors  obtenir  Taddiction  des  biens ,  à  la  charge  de  satisfaire  aux 
créanciers  et  de  conserver  les  affranchissements. 

VII.  Sed  cnm  multas  divislones  ejus»  V.  Mais  comme  nous  avons  reconnu 

■edi  constitatiottî  déesse  perspeximos ,  de  nombreuses  lacunes  dans  cette  con- 

Ista  est  a  nobis  plenissima  constitutio ,  stituHon,  nous  en  avons  publié  une  très- 

k  qua  mullsB  species  eollatie  snnt,  qui-  étendue,  dans  laquelle  nous  avons  réuni 

bus  jus  birinsmodi  successionis  pienissi-  plusieurs  espèces  qui  complètent  la  lé- 

■nm  est  eflectum  :  qnas  ex  ipsa  leetî<Mie  gislation  sur  ce  genre  de  succession,  el 

csostitntîonis  potest  qnia  oognoscere.  dont  chacun  peut  prendre  connaissance 

par  la  lecture  même  de  la  constitution. 

C^est  la  constitation  15 ,  au  tit.  2  du  liv.  7  du  Code  de  Justinien. 
TITULUS  Xn.  TITRE  XII. 

M  SOCCBSSiOVIBOS  8UBLATIS,  QVM  FIBBANT    DIS  SUCCESSIONS  SUPPEUlilBS ,  QDI  AVAIBMT 


BOHOBDM  VBNDrriONBlC,  BT  BX  S.-C.         LIEU  PAR  LA  VBNTB   DES   BIENS,   OU  BB 

Clacimaxo.  vbbtu  ou  S.-C.  Glaudien. 

Erant  anie  pnedictam  snccessionem  II  y  avait  encore  autrefois,  avant  la 
fInB  ëk  alisB  per  universitatem  sucées-  succession  dont  nous  venons  de  parler, 
siones  :  aoalis  fnerat  bonorum  emptio,  d*autres  successions  par  universalité  : 
fic  de  nonis  débitons  vendeodiS;  per  de  ce  nombre  était  la  vente  des  biens , 
fluillas  ambages  foerat  iotrodoctà,  et  qui  avait  été  introduite  pour  parvenir, 
tmc  locnm  nabebat  quando  judieia  avec  de  nombreuses  formalités,  à  vendre 
ortfÎMrûs  im  nsu  fitenmt.  Sed  cum  les  biens  d*un  débiteur,  et  qui  avait  lieu 
otraordiBanîs  judîcits  jposteritas  usa  âMsie  temps  ce  la  procédure  ordinaire 
eil,  ideo  cum  ipsis  oroinariis  judiciis  élaû  en  usage^  Hais  plus  tard,  comme 
etiam  bonorum  venditiones  ezpirave-  la  procédure  extraordinaire  s'établit, 
ruBt;  et  iantmnmodo  creditoribus  datnr  les  ventes  de  biens  tombèrent  avec  les 
•fliôa  jndidsbona  possidere,  et  pront  instances  ordinaires;  et  depuis,  les 
■âe  eîs  visnm  Inerit  ea  disponere  :  créanciers  obtiennent  seulement,  par 
qood  ex  latioribos  Dîgestorum  libris  roflice  du  juge,  rautorisation  de  pos- 
pôtelina  «pparebit,  séder  les  biens  et  d*en  disposer  comme 

ils  le  jugent  utile,  ainsi  qu'on  le  verra 
plus  clairement  dans  les  livres  plus 
étendus  du  Digeste. 

II61.  Gains,  et  surtout  Théophile,  dans  sa  paraphrase  de  noire 
telle,  DOQS  donnent  des  détails' circonstanciés  sur  ce  genre  de 
succession  mnverseHe.  Noos  avons  aussi  un  plaidoyer  de  Cicéron 
dans  une  cause  de  cette  nature  :  le  plaidoyer  pro  Quintio,  un  des 
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débuts  de  Torateuc,  qui  n*avait  alors  qoe  vingt-six  ans  (1).  De 
telle  sorte  que,  dans  Tordre  chronolcigique «  Cicéron,  (Hiaa  et 
Théophile  aoBsl  nos  auteurs  principaux  rar  ee  ffoinL 

1162.  €és  envois  en  possession»  ces  ventes,  ces  successions 
universelles  »  qui  ont  lieu  à  ta  poursuite  et  pour  la  satisfaction  des 
créanciers,  sont  d^institution  prétorienne.  «  Recùa  eUetuin,  «  dit 
Cicéron  &  son  adversaire,  et  il  se  met  à  citer  les  premiers  cas  éno- 
mêrés  dans  Tédît,  pour  s'^arréter  à  celui  qui  concerne  sa  cause  (2). 
LV^numération  que  nous  donne  Gains  est  ta  même  »  à  peu  de  chose 
près,  que  cette  de  Cicéron,  avec  quelques  additions  :  eUe  n^est 
pas  donnée  d'ailleors  comme  complète.  «  La  vente  des  btens,  dit 
Gai  us,  pouvait  avoir  lieu  soît  contre  les  vivants,  soit  conire  les 
morts  ;  ^contre  les  vivants  :  par  exemple,  lorsqa^un  débiteur  se 
cache  frauduleusement  (quijraudaiianis  causa  latitanfj,;  lora- 
qu'absent  il  n'est  pas  Aéfenfn  {née  ahsentes  defènduntur)  ;  torv- 
quMl  fait  cession  de  biens  en  vertu  de  la  loi  /nlia;  ou  lorsque , 
coadamuié  judkiaiffetteiiÉ,  il  m  s*est  pat  eaiéoitàdani  le  délai  qui 
lut  était  accordé  ptrtîe  par  la  loi  des  Dbme  Tftbles,  partie  par 
Fédit  du  préteur.  Ce  délai  est  l'espèce  de  trêve  ou  d'armistice  légal 
de  trenia  jjours ,  que  la  loi  des  Douae  Tables  accordait  au  débileor 
avant  la  mainniiae  (immus  Ay^c/^*)  suv  sa  peraomift^  afia  ^'il 
cherehèt  ft  e'aequitler  durant  cet  intervalle'(teiBe  I,  FKst.,  p^.  lOI, 
tab.  3^,  §  I.)  '•  oéhi  que  Tédît  du  préteur  avait  permis  sans  doute 
de  ptmogBK  saivanA  les  etooattfllanœs^.  —  Centre»  ka  laerla  :  |^ar 
exemple,  lorsqu'il  est  certain  que  le  défont  n'a  ni  héritier,  ni 
possesseur  des  biens,  ni  aucun  autre  successeur  légal  (3).  » 

1163.  Le  ma^strat  qui  passe  pour  avoir  introduit  le  premier 
cette  institution  dans  Tédit  est  un  préteur,  Publius  Rutiliua  :  on- 

Îine  qgai  n'avait  pas  eneore  nne  g/rande  ancienneté  à  l'époque  de 
ioèroB  (4).  Quelles  que.  feaseat  les  rigeew»  de  Teneoè  ea  peaaee» 
sioB  el  de  la  vente  osliFerBeUe  des  biene,  eea  veiee  d>*exéeeiio» 
prétorienne  contre  le  débiteur  furent  u  adbucissementaoxrigueort 
plus  grandes  de  rexécetion  contre  la  personne  diaprée  le  droit  pii- 
aûÉif  (tome  1^  Bât.,  b~  llS  et  141.  ^  Génir.^  a!»  &6  el  25^ 
Ce  qvHI  y  •  de  remen|sable ,  e^est  qu^dles  en  férent  eeemne  mm 
nnftation.  Ponv  en  hiien  saisir  le  caractère  il  faut  comprendre  mie 
c'est  id  runiversalUé  du  patrimoine»  ressemble  des.  bieas  et  dea 
droitaaiBtiA  on  paaai&i,  la  repvéaenietieD  ottsuocessie»  imiiesadii^ 


(iyCfil  m  qe«  eaoft  «fiprMiA  /Inu-GBLU,  liv.  15.  chi  Se.  <»^  (l^»  «iQin 
ntiiieAinHi€Ai)iautBMarï»^GOiamisvoHBXTâBiT;...  (hh  nsdui  causa  sou» 
uiimmt*..  QjBt  AMiiB  Jiuisie  onsMQ»  H<w  FOiUT.  t  (Gcfo.  Pro  QmtU.  S  19). 
—  (3)  Gai.  8.  SS  77  d  78. 

(4)  Gai.  4.  J  85  :  t  Ex  prstore  PoMio  Bolilio,  qni  et  bononini  rrnrtîtineom 
iHtrodhjiAê»  4Miir^  »«—  tWa-bva  0ir.  k9.  i ik)  parfe  d\»  MMot  tiHlttw 
Gaèrar,  piétaiv  ot  lae»  ti  CKÉit  {l>e  ywsll  ii ,.  1.  >  00»  et  enwt»  ailla—», 

d:^  Ptttoi»  iUlîliot^  fflm  iiWMciiè  de  M»  oMMia  aa  M^ 
enlK  ToB  ea  faute. 
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m  on  mot  Ik  personDaRté  juridique  du  déiritBnr,  qui  est  nise  en 
tente  et  transmise  à  Tachetear,  comme  Fèlak ,  d'afirès  le  droit 
punitif,  sa  personne  corporelle.  Noas  avrone  occaaion  ie  mon^ 
(rer  ptos  en  dëtui!,  qnand  nons  traiterons  des  foies  d^eiéeutioB 
•ct-dessoQs^,  liv.  4,  tft.  S,  à  la  fin  de  Peiposè  du  système  forma* 
aire),  jusqu'où  le  droit  prétorien  avait  poHssè  cette  assimilalîon 
fosDt  aai  formes  et  quaint  aux  délais.  Ihîs  pour  le  foRés  même, 
oen*est  qu^en  remontant  i  cette  assimilation  qv*on  peut  se  rendre 
compte  suffisamment  de  certains  effets  qui  étaient  produite  par 
cette  Yente  ou  par  l'es  opérations  qui  la  précédaient. 

1164.  ft  Les  créanciers,  après  s'être  réunis  en  assemblée,  nous 
dftTbécnbila,  s'adressaient  au  préteur^  uni  les  envoyait  en  pos^ 
iMsioD  des  biens  de  leur  débiteur  :  »  voilà  le  premier  décret  dkr 

C'itear.  Cette  missio  in  po$sessionem  une  le  préteur  accorde  sur 
biens,  après  Tarmistice  légal  (ci-aessus,  n*  1162),  répond 
I  la  manus  injecHo  on  mainmise  de  Pancten  droit  civit  sur  la 
personne.  La  possession  dont  il  s'^agit  n'est  qn*nne  possession  fc 
titre  de  prde ,  de  sûreté  {rei  servandœ  causa)  ;  elfe  autorise 
néanmoins  les  créanciers  à  administrer,  à  iktre  les  actes  eonsenrar 
tdras,  soit  par  eux-mêmes,  soit  par  un  ou  plusieurs  curateurs 
qsll  choisissent  à  cet  effet.  La  possession  doit  se  continuer  avee 
ce  caractère  durant  trente  jours  continus  contre  les  vivants^  qninse 
CiBtre  les  mocts,  nous  dit  Gains  (1)  :  après  quoi,  la  procédure 
entre  dan&  une  phase  plus  rigoureuse.  Cette  première  condition , 
ipî  les  biens  aient  été  possédés  durant  trente  jours  depuis  l'envoi 
accordé  par  le  préteur,  joue  un  grand  rôle  dans  le  plaidoyer  dé 
Ccéron  pour  Quintius. 

1165.  Ce  délai  expiré,  commence  la secondephase  de  la  proeè- 
ilin^dont  les  mesures  principales  sont: — Tarache  dans  les  lieux 

ecs  les  plus  fréquentés  (proêcriptio)  de  la  vente  future  des 
;  —  la  nomination  d'un  syndic  ttnagister),  chargé  du  soin 
it  e^e  vente.  ^  Le  règlement  et  la  publicatioa  par  af&bes 
Bowetles  de  la  loi,  autrement  dffe  des  conditions  de  fa  venté 
[kx  bmmnm  ve»dendorum)  ;  en  style  moderne,  do  cahier  des 
chcgea. 

lAUcemière  affiche  ^  annonçant  h  vente  {prûscrtpiio)^  diaprés 
le  modèle  que  nous  en  donne  'Théophile  ,^  était  ainsi  conçue  :  «  Les 
Uauid*un.  tel,  notre  débiteur,  doivent  être  vendus;  nona,,  ses 
crianciers»  nous  noucsuivons  là  vente  de  son  patrimoine;  que 
«Bioiifflie  veot  acneter  se  présente,  b  tt  résulte  du  texte  de  Gains 
Mr  àia  notft  précédente)i  que  Tordre  autorisant  cette  proscriptio 
ftttt  compris  dans  le  premier  décret  du  préteur,  ceTuf  accoruant 
Fawi  ea  fosaessien^  de  telle  sorte  qu^une  ibis  la  possession 
durant  tmat^  jftom^  la  fiaculié  pour  lea  ccéattciats  de 


(Ç  Giil.  S.  1 79  r  «  Si  mfdein  vhn  bons  veneaot',  jubet  ea  mstor  per  dlet  xxx 
^ poMerit  t(inD)  profcribi;  si  vero  morloi.  post  aies  xr.  > 
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faire  cette  proscrtptio  allait  de  soi  {jubet  ea  prœtor  per  dies  XXX . 
continuas possiderij  tumproscribi) .  — Pro-scribere,  pr<h$criptio,  ' 
dans  sa  racine  philologique  »  n^indique  autre  chose  que  l'écriture, 
ostensiblement  produite  en  public;  de  même,  en  des  idées  ana- 
logues; que  pro-férer,  pro-ctamer,  pro^mulguer,  Cest  parce  que, 
dans  les  lottes  civiles,  se  publiaient  ainsi  par  affiches  les  noms 
de  ceux  qui  étaient  frappés  par  le  vainqueur,  et  dont  les  biens 
étaient  confisqués  et  venaus  en  niasse  au  profit  du  trésor  public, 
que  ces  mots  de  proscrit  et  de  proscription  ont  pris  le  sens  sous 
lequel  ils  nous  sont  uniquement  connus  aujourd'hui. 

Pour  la  nomination  du  magister,  il  fallait,  d'après  ce  que  nous 
lisons  dans  Gains  et  dans  Théophile,  un  nouveau  décret  dn  pré- 
teur qui  autorisât  les  créanciers  à  se  réunir  et  à  la  faire  (1)  : 
second  déci*et  dans  Tordre  de  ces  poursuites.  Le  magister  était 
chargé  principalement  de  provoquer,  de  recevoir  les  ofires  de  ceux 
qui  se  proposaient  d'acheter,  d'apprécier  jusqu'où  pourraient  aller 
celles  qui  présenteraient  le  moins  de  pertes  pour  les  créanciers  sur 
leurs  créances,  afin  de  dresser  en  conséquence  la  loi  de  la  vente. 
Les  voilà  établis  comme  des  maîtres  qui  prononcent,  dit  en  son 
image  énergique  Gcéron ,  sous  quelles  lois  et  à  quelles  condi- 
tions le  débiteur  va  périr  (2)  ;  c'est-à-dire  sa  personnalité  juri- 
dique va  être  détruite  en  lui,  et  sa  succession  donnée  de  son 
vivant  à  un  autre. 

La  fixation  de  la  loi  de  la  vente  ne  pouvait  être  faite,  suivant  le 
récit  de  Théophile,  qu'en  vertu  d'un  nouveau  décret  du  préteur, 
qui  était  le  troisième  dans  le  cours  de  cette  procédure.  La  publi- 
cation en  avait  lieu  par  une  déclaration  qui  s'ajoutait  à  l'annonce 
de  la  vente  des  biens,  sur  le  modèle  suivant  donné  en  exemple 
par  Théophile  :  «  Quiconque  voudra  les  acheter  devra  répondre  à 
chaque  créancier  de  la  moitié  de  sa  créance  ;  de  sorte  que  celui  à 
qui  il  est  dû  cent  sous  d'or  en  reçoive  cinquante,  et  celui  à  qui  il 
en  est  du  deux  cents  en  reçoive  cent,  v  Après  l'expiration  do  délai 
voulu  à  partir  de  cette  dernière  publication ,  la  procédure  arrivait 
à  sa  dernière  phase. 

1166.  Le  patrimoine  entier  du  débiteur  était  transféré  par 
addiction  du  madstrat  (addicebalur)  à  celui  dont  les  enchères 
ofi'raient  les  meilleures  conditions  pour  les  créanciers,  et  qui  se 
trouvait  ainsi  bonorum  emptor. 

,     1167.  La  manière  dont  se  divisait,  entre  les  diverses  opéra 
tiens  que  nous  venons  de  parcourir,  le  délai  total  au  bout  duque 
pouvait  avoir  lieu  l'addiction  des  biens,  n'est  indiquée  d'uni 
.manière  précise  ni  par  Gains  ni  par  Théophile.  Hais,  en  bloc^ 

:  (1)  Gai.  3.  J  79  :  ■  Postes  jubet  convëoîre  creditores,  et  ex  eo  oinn^ro 
Trirt^istrum  creari,  îd  est  eum  per  qoem  bons  Veneant.  t  —-(2)  ûciaoïf, 
'J^umUo,  .^  15  :  I  Huic  ne  perire  quidcm  tacite  obscareque  conceditur, 
ffla<)iMri  fi^mt,  et  domini  constituujilur,  qui  qua  Icgo  et.qua  conditione  p^r 
proauulieiii.  • 

.3 
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nous  voyous  par  Gaias  qu*à  partir  du  décret  autorisant  la  nomina- 
tion du  ma^ts/^  jusqu'à  Taddiction  des  biens,  il  devait  y  avoir 
trente  jours  quant  aux  vivants,  vingt  quant  aux  morts  (]).  Cc^ 
trente  jours  joints  aux  trente  jours  de  possession  continue  qur 
atraîent  dû  précéder,  recomposent,  au  total,  les  soixante  jours 
împ€>5és  par  l'ancien  droit  civil  pour  arriver  de  la  mainmise  sur 
le  débiteur  à  la  vente  de  sa  personne  (tome  I,  Hist,,  p.  102, 
lab.  3,  §§  S  et  6;  et  n*  118).  Le  préleur  suit  toujours  son 
analogie. 

1168.  Gains  et  Théophile  s'accordent  pour  nous  dire  que 
Tacbeteur  des  biens  dont  il  s'agit  ici  n'est  pas  un  successeur  sui- 
vant le  droit  civil  ;  il  n'est  qu'un  successeur  prétorien.  Il  n'acquiert 
pas  sur  les  biens  la  propriété  romaine  [dominium  ex  jure  Quiri-- 
fkan)  ;  il  les  a  seulement  in  bonis.  Les  actions  actives  ou  passives 
du  débiteur  auquel  il  succède  ne  lui  sont  pas  déférées  ou  ne  sont 
pas  données  contre  lui  directement  ;  elles  ne  le  sont  une  sous  une 
forme  prétorienne,  comme  actions  utiles  :  de  même  qu  il  en  arrive, 
en  fiiit  d^bérédité,  à  Tégard  du  possesseur  des  biens  (2).  Deux 
formes  d'action  avaient  été  imaginées  à  cet  effet  :  l'une,  dont  le 
mécanisme,  fort  ingénieux,  avait  été  employé  aussi  à  quelques 
autres  usages ,  remonte  au  préteur  par  lequel  la  vente  des  biens 
avait  été  introduite  dans  l'édit,  et  se  nomme,  à  cause  de  cela, 
action  Rutilienne  (ci-dessus,  n*  1163);  l'autre,  d'un  emploi  plus 

Îénéral  encore,  est  une  action  fictice  construite  sur  l'hypothèse 
e  ce  qu'il  y  aurait  à  faire  si  Vemptor  bonorum  était  héritier  (3). 
Bien  entendu  que  cet  acheteur  des  biens  n'est  tenu  de  payer  les 
dettes  que  jusqu'à  concurrence  de  la  quote-part  (en  termes  mo- 
dernes ,  le  tant  pour  cent  on  le  dividende)  dont  il  s'est  chargé  par 
ses  enchères. 

1169.  Celui  dont  l'universalité  des  biens  avait  été  ainsi  vendue 
était  Grappe  d'infamie  (4).  Les  effets  de  l'infamie,  dans  l'ordre 

Inblic,  étaient  de  le  rendre  incapable  comme  indigne  de  tous 
onneurs  ou  dignités  (5),  en  termes  techniques»  perte  An  jus 


«B 


(i)  GâL  3.  i  79.  —  (S)  Gai.  8.  fi  80  et  81;  —  Taiopaai,  Me,  —  (3)  Gii. 
4.  I  35.  —  (4)  Ckèm.  Pro  Qumtio,  particaliéremeot  an  J  15.  —Gai.  2..$  154  : 
]  •  Igfwaîaia  que  accedît  ex  venditione  booorom.  t  C'était  pour  éviter  cette  infa- 
wàe  léfiffev  qnî  atteignait  même  la  mémoire  des  personnes  dont  les  biens  étaient 
aint  vendfls  après  leor  mort,  que  lès  maîtres  mourant  insolvables  instituaient 
IB  esclave  nécessaire  (tome  I,  Génér.  n»  74,  et  tome  II,  vP  73):  èt^  malgré  les 
ftieveisea  sonlevées  à  ce  sajet  par  Sabtnus ,  cet  esclave ,  hérifrer  nécessaire  j 
«MB  le  Bom  duquel  les  biens  éuient  vendus,  était  frappé  de  Finfimie  <Giu'; 
4i^).  —  Dans  le  cas  de  vente  après  cession  de  biens,  Pinfamie  n'avait  pas 
:  «  Debitores  qui  bonis  cesserint,  licet  es  ea  causa  bona  eomm  venierint-, 
fiuttt.  ff  (Coo.  2. 12.  Exquib.  eau»,  infamia  irrog.  11,  éonst.  Alesand.) 


ansalnn  mninllo  carebit.  t  —  God.  12.  1.  De  digtitL  2.  eonst.  Coastantia. 
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konorum  (lomc  I.  HisL,  n*  185);  on  est  même  fondé  à  rapposar 
que  le  droit  de  voter  dans  les  comices  {jus  suffragii)  était  aussi 

Eerdu  (1).  Jusque  dans  les  municipes  et  dans  les  autres  villes  de 
i  province,  par  rapport  aux  honneurs  et  aux  dignités  locales,  ceè 
effet  d'indignité  était  produit  :  la  table  d'HéracIée»  dans  fau|uelle 
on  a  des  raisons  de  voir  des  fragments  de  la  loi  Jolu  wmniapaliM 
(tome  i,  Hi&t.j  n<^  305  et  306),  en  contient  la  mention  ex|Nneme(2). 
À  Fépoqne  de  Cicéron,  une  telle  exclusion  de  la  vie  publiqne, 
qui  existait  encore,  était  chose  assex  grave  pour  justifier  Timpor 
tance  donnée  par  Torateur  à  la  cause  de  Quintins  qo*il  est  chargé 
de  défendre.  U  y  va  de  Vexùiimatio  de  son  client,  de  ce  qat 
nous  appellerions  aujourd'hui  une  dégradation  civique;  voilà 
pourquoi  il  en  fait  une  cause  capitale,  il  dit  si  souvent  qu'il  plaide 
pour  la  tête  de  Quintius  (capvt,  fany^ ,  que  la  tète  de  Qninlius 
est  menacée.  C*est  de  là  qu*on  a  été  conduit  à  présenter  la  bouô- 
mut  venditio  comme  produisant  une  capiiis  detnùmiio  .*  c*est  un 
emploi  littéraire  et  exagéré  de  Pexpression  (3)^  car  il  n*y  a  là 
certainement  aucune  des  trois  cofitts  deminutiones  des  jurisoon*- 
suites  (tome  II,  n**  107  et  suiv.).  Cicéron  est  plus  oiact  lorsque 
dans  un  autre  plaidoyer,  parlant  de  trois  autres  actions  égale- 
ment infamantes,  il  en  indique  les  effets  avec  ce  correctif  :  npoifi 
iicam  capitis  »,  presque,  pour  ainsi  dire,  capitales  (4).  \H<mm 
avons  un  fragment  du  jurisconsulte  Uodestin,  qui  aons  averlil 
textuellement  de  cet  emploi  exagéré  du  mxA  capUalis  dans  la 
langue  usuelle  et  littéraire  (5). 

1170.  L*in£amie  infligeait  aussi  certaines  incapacités  dé  droit 
privé,  dont  la  principale,  qui  ne  laissait  pas  d'avoir  dans  les 
affaires  de  plus  grajves  conséquences  <qo*il  ne  semUe  an  premier 
abord,  était  Timpossibilité  de  postuler  pour  autrui  (S),  —  liais 
ici,  dans  le  cas  de  bonorum  vendiiio ,  il  se  produisait,  en  oatre, 
un  phénomène  de  droit  bien  autrement  important.  Le  débiteur 
était  dépouillé,  quant  au  passé,  de  sa  personne  juridique,  qui 
périssait  en  lui  et  passait  à  l'acheteur  ues  biens.;  de  son  vivant 
il  assistait  à  sa  propre  succession.  Voilà  ce  qui  dicte  à  Cicéron 

(i)  Vair  le  dérsloffionMiit  de  calia  apiaiMi  dsM  le  Ibaîté  de  dioift  BsnMHi  de 
If.  de  Sevigny,  t.  S,  p.  3M  et  «oiv.  de  la  inMivflft.  —  ^  «  .«•  ^jo«VM  hmm 
m  edide^gni  qui  jori  dieoada  yrafiiît,  yniàierit..  peeicwe,  praseriatave  annl.  « 
--  (3)  Item-un.  ùê  j^meuiuUs,  e.  Si,  à|iropoa  de  riafinie  dom le  énH 
remaÎB  frapnaît  les  comédieni,  emploie  auaiâ  œtte  eapivaMS  de  r^'itf  ane»- 
<io  :  •  Maniieete  daamaat  ifBomiaia  et  «apitîs  mtootiofie*  anaeoles  onna.  imétîs, 
seiiatu.  équité,  eeleniqae  heBoriàiia.  t  —  (-4)  GioÉaav.  Fro^  Aaade,  |  a  : 
•  Si  que  eaim  aeut  privata  judîcia  anmmia  eiiatiBMtieaia^  et  peae  dîean  eafiitie^ 
tria  Imw  sent  :  ùàaom,  teleUi,  eoeiatatis.  •  —  (i)  Dn.  50.  UL  De  mt'èmmm 
mqtdJhÊimnê,  iOS.  f.  Ifedeet  :  4  Lîeat  Mnfatfar  latine  lequeatiàiit  amiiia  cauaa 


iateUieenia  eat.  •  Neae  ne  eonvona  adopter  le  aeaa  «e  M .  de  Savùn*  dooie  è 
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kndk  «e  qo^fl  dft  de  la  mort  qui  va  frapper  le  débiteir,  et  de  ces 
avidea  ranèrailled  qal  lui  seront  faites ,  soas  ses  yeux ,  par  les 
enchérbieors  de  sa  saccession  (I),  On  a  reproché  de  Temphase  à 
toute  cette  partie  du  plaidoyer  Pro  Quinito;  mais  ceux  qui  son/ 
initiés  aux  idées  roiEaines  sentiront  combien  la  peinture  vigou- 
reuse qne  fiiit  Torateor  était  en  harmonie  avec  ces  idées* 

Certainement,  lanensèe  de  cette  mort  juridique  quant  an  passé, 
el  des  incapacités  de  droit  pour  Tavenir  dans  Tordre  privé,  se 
joÎDÉ  à  œlle  des  incapacités  dans  Tordre  public ,  pour  faire  donner 
par  Gcéron  à  la  cause  ttu'il  défend  la  qmdité  de  cause  capitale. 
Cependant,  même  dans  Tordre  privé,  il  n^y  a  pas  h  voir  ici  une 
wuaima  capitis  deminutio.  La  personnalité  juridique  dont  se 
Croove  dépouillé  le  débiteur  par  la  bonorum  vendiiio  n*a  trait  qu*à 
TensemUe  de  son  patrimoine  passé ,  des  intérêts  pécuniaires  dans 
lesquels  il  a  pour  successeur  Tacheteur  ;  mais  fl  ne  perd  ni  TagUA- 
Son,  ni  la  genlilité,  ni  le  patronage  (2),  ni  les  droits  mêmepécu- 
niaires  qui  pourront  dériver,  dans  l'avenir,  à  son  profit,  de  ces 
qualités  qui  restent  en  lui.  Ce  n^est  même  pas  suivant  le  droit 
civil  qn^il  est  dépouillé  de  sa  personnalité  juridique  quant  an 

Cfrimoine  vendu ,  c'est  seulement  suivant  le  droit  prétorien  ;  et 
(  actions  civiles  persistant  en  lui  ou  contre  lui,  ce  n'est  que  par 
des  moyens  prétoriens  que  Teffet  de  translation  à  on  antre  on 
amlre  nn  autre  est  produit. 

1 171.  Par  cette  dernière  réflexion  peut  s'expliquer  la  contradic- 
tion apparente  qui  existe  entre  Gains  disant  qu  il  n'est  pas  hors 
d*BS^e  que  Teniversalité  des  biens  du  débiteur  soit  vendue  plus 
d'une  fois,  si  ce  débiteur  a  fait,  dans  Tintervalle,  de  nouvelles 
acquisitions  (3)  ;  et  Venulejus,  diaprés  lequel  aucune  action  n'est 
iranée  pour  faits  antérieurs  contre  celui  qui  a  subi  une  telle 
vente  (4).  Ce  qu'il  y  a  de  certain,  c^est  que  les  actions,  suivant  le 
droit  dvil,  persistent,  elles  ne  sont  pas  éteintes;  le  magistrat, 
probablement^  usant  du  pouvoir  prétorien,  en  permet  ou  en 
rehse  Texercice  suivant  la  position  nouvelle  de  fortune  dans 
Isquelle  se  trouve  le  débiteur. 

1172.  Nous  ne  considérons  pas  comme  embarrassante  la  ques- 
tion de  savoir  si  Tinlamie  était  produite  seulement  par  la  bano- 


fi)  CatÉà.  Ffoifuhah,  |W:  tfiimiier»tiMrsiii«xtnAali»,...  aeperite 
miàim  «MUe  oèMMque  MiMcditar;...  f»  log»  al  fss  GmêSémt  pamt;... 
mù  mrfcifMiTOw  nts  vid«frti(|0e  tamm  didlnr.  > 
^  Nom  le  voyons  bien  teztoeUemenl ,  qiiaat  è  ia  cntlité  et  avs  droits  ds 
bon,  dans  on  fragment  de  Papinien,  Dus.  3S.  i.  De  aperit  Ubert.  40. 
(^  6ar.  1. 1  iM  i  >  Qqoiii  evlerorani  homfoum,  quonim  bons  venierint  pro 
idoM  (cr«sl*è>4ite  en  ne  psffuft  ^'ofi  JiviAtnde  ssx  eféanclew),  si  ({oht 
siee  scfiif «rt  elwi  leyins  ooran  bons  vemri  soletat.  » 
(*)  Dkfi.  ♦«.  8.  Quœ  in  fraud.  crédit.  5».  S  7  :  t  Qaia  nuiU  actio  in  euni  ei 
le  gesto  post  bononim  veoditionem  daretur;  et  iniquum  esset  acUonem  dan 
in  eni  on  oona  ^!ata  essent.  t 
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rum  venditio  consommée,  ou  si  elle  Tétait  même  auparavant,  par 
le  fait  seul  de  la  possession  en  vertu  de  Tédit  du  préteur,  ou  par 
raffiche'  de  la  vente  (proscriptio).  Gains  et  la  constitution 
d'Alexandre  ne  parlent  que  de  la  vente  (ci-dess.,  p.  117,  note  4); 
la  table  d'Héraclée  parle  des  biens  possessa^proscriptave  (p.  118^ 
note  2),  et  Cicéron,  dans  son  plaidoyer  pour  Quintius,  semble  atta- 
cher reflet  infamant  contre  lequel  il  se  débat,  même  à  la  posses- 
sion des  biens.  Mais  tout  cela  se  concilie  parfaitement.  Qu'on  se 
reporte  à  ce  qui  avait  lieu  dans  la  manus  tnjectio,  sur  laquelle  le 

Sréteur  s*est  modelé  :  durant  les  soixante  jours  pendant  lesquels  le 
ébiteur  est  possédé  par  son  créancier  en  vertu  de  Taddiction  du 
préteur,  il  n'est  pas  encore  esclave  de  droit ,  il  ne  le  deviendra 
que  par  la  vente  qui  sera  faite  de  sa  personne  après  les  soixante 
jours;  si  dans  Tintervalle,  par  lui-même  ou  par  les  siens  ou  par 
onelque  ami ,  il  paye  son  déniteur,  il  rentre  dans  Tintégrité  de  ses 
clroits;  et  néanmoins,  en  attendant,  Texercice  de  ses  droits  est 
suspendu  et  il  est  traité  de  fait  comme  esclave  (tome  I,  Hist.^ 
p.  101,  tab.  3,  §§  3,  4,  S  et  6  ;  n"»  118;  et  Génér.,  n*  56).  Il  en 
f/St  de  même  dans  le  droit  prétorien  ;  la  possession  des  biens  est 
an  état  provisoire,  qui  n*a  rien  d'irrévocable;  Texercice  des  droits 
publics  ou  privés  que  pourra  retirer  l'infamie  dont  le  débiteur  est 
menacé,  se  trouve  suspendu  provisoirement;  mais  que  le  créan- 
cier se  libère,  que  Quinlius  gagtie  sa  cause,  il  rentre  dans  Fintë- 
grité  de  ses  droits.  Pour  qu'il  se  trouve  frappé,  en  droit  et  à 
perpétuité,  d'infamie,  il  faut  que  la  bonorum  venditio  ait  eu  lieu. 
Après  tout,  c'est  là  même  ce  que  dit  élégamment  Cicéron,  en 
n'apportant  ici  que  des  idées  de  possession  :  aErgo,  Hercule,  cujus 
bona  ex  edicto  possidentur,  bujus  omnis  fama  et  existimatio  cam 
bonis  simul  possidetur.  »  (Pro  Quintio,  §  15.) 

1 173.  On  voit  par  tout  ce  qui  précède,  comment  et  dans  quelles 
limites  la  bonorum  emptio,  dont  nous  venons  de  parler,  consti- 
tuait une  succession  universelle  prétorienne,  au  profit  de  l'ache- 
teur des  biens  mis  en  la  place  du  débiteur.  Hais  cette  vente  tomba 
en  désuétude.  D'après  une  constitution  des  empereurs  Dioclétien 
et  Haximien,  maintenue  au  Code  de  Justinien,  nous  voyons  que 
les  créanciers  peuvent  encore  obtenir  Tenvoi  en  possession  des 
biens  de  leur  débiteur,  et  qu'après  un  certain  délai  ils  peuvent 
être  autorisés  par  le  juse  compétent  à  les  fairo  vendre  (1).  Hais 
ici  il  ne  s'agit  plus  que  de  la  vante  particulière  des  biens  :  chaque 
acheteur  devient  simplement  propriétaire  de  ceux  qu'il  achète^ 
moyennant  le  prix  qu'il  en  donne ,  et  non  pas  successeur  aux  droit» 
et  aux  obligations  du  débiteur. 

1174.  Qaando  judida  ordinaria  in  tuufuenmt.  Nous  savons 
sufBsamment  ce  que  c'était  que  les  instances  ordinaires  (judieia 
ordinaria),  et  les  instances  extraordinaires  (extraardinaria  jwUr- 

(1)  CoD.  7.  7Î.  9. 
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ciû)^  soQS  le  système  de  la  procédure  par  rormnles  ;  nous  savons 
comment  tomba  cette  procédure  et  comment  les  instances  qu'on 
iHHDmait  auparavant  extraordinaires  devinrent  alors  le  droit  com- 
mnD  (tome  I,  Génér,,  n**  288  et  suiv.).  Justinien  nous  apprend 
ici  que  la  procédure  de  la  vente  des  biens  (honorum  emptio),  à 
titre  de  succession  universelle  prétorienne ,  se  rattachait  à  la  pro- 
cédure ordinaire;  mais  qu'elle  disparut  quand  toutes  les  instances 
forent  devenues  extraordinaires.  Cette  procédure  était,  en  effet, 
ime  dépendance  bien  marquée  de  Ytmperium  et  de  là  jurisdictio 
dont  le  magistrat  était  investi;  une  des  opératioiis  qui  se  prati- 
quaient in  JUS  devant  le  magistrat,  et  non  injudicio,  devant  le 
juge  ;  Théophile  la  rattache  plus  particulièrement  aux  contentus, 
espèces  d'assises  que  le  magistrat  allait  tenir  en  tournée  dans  les 

Iirindpaux  lieux  die  sa  province.  II  est  possible  de  conjecturer  dès 
ors,  sans  en  voir  précisément  les  motifs  en  détail,  comment  il 
est  arrivé  que  la  bonorum  emptio  soit  tombée  en  désuétude  quand 
l'office  du  magistrat  et  celui  du  juge  se  sont  confondus  et  que 
l'usage  des  tournées  d'assises  ou  canventus  a  cessé.  Elle  n'est 
plus  devenue  alors  qu'une  vente  particulière  de  biens,  au  lieu 
d'être  on  genre  de  succession  prétorienne. 

I.  Erât  et  ex  feDaliis-consolto  Clau-  J .  II  y  avait  encore,  en  vertu  du  sé- 
diaso  miserabilis  per  aniversitatem  natu^consulte  Claudien,  une  miséFable 
acqnisitio,  com  libéra  mulier,  aervili  acquisition  par  universalité,  lorsqu'une 
«more  bacchata,  îpsam  libertatem  per  feœme  libre,  abandonnée  sans  frein  à 
scMitas-coosaltum  amittebat,  et  cnin  un  amour  servile,  perdait,  en  vertu  de 
Jibertale  anbatanliam.  Quod  indignum,  ce  sénatus-consulte,  sa  liberté,  et  avec 
■ostris  lemporibus  eilrtiniantes,  et  a  elle  sa  fortune.  Disposition  que  nous 
■ostra  civitate  deleri ,  et  non  iâseri  n'avons  pas  permis  d  insérer  dans  notre 
MMtr»  Digeatia'  concedimus.  Digeste,  la  considérant  comme  indigne 

de  notre  siècle,  et  conune  devant  être 
abolie  dans  nos  États. 

1175.  Paul,  dans  ses  Sentences,  entre  dans  de  longs  détails 
sur  ce  genre  de  succession  universelle ,  qui  avait  lieu  lorsqu'une 
femme  ingénue  et  citoyenne  romaine  ou  latine,  s'éiant  unie  à  un 
esclave,  persévérait  dans  cette  union  (cantubemium)  contre  le 
gré  do  maître  de  l'esclave,  et  malgré  ses  sommations  (invito  et 
ienmitiante  dominoy.  A  l'égard  d'une  affranchie  qui  s'était  unie 
à  un  esclave,  la  r^le  était  modifiée  selon  qu'elle  avait  agi  à 
Tinsu  00  à  la  connaissance  de  son  patron  :  au  premier  cas ,  elle 
retombait  dans  l'esclavage  de  son  patron  ;  au  second ,  dans  celui 
du  propriétaire  de  l'esclave  (1). 

Justiniea  supprime  cette  sorte  de  grande  diminution  de  tète ,  et 
la  succession  universelle  qui  eu  résiutait. 
■I  II  I.  ■      ■  _  '      '  ' 

(i)  Padl.  Seat.  S.  21,  a.  —Voir  anaii  Gaii».  Coaim.  1.  (S  ^4-  ^i  «^  ^^^' 


12\         EXPUcarioN  historique  obs  instituts,  uv.  iil  . 

Plus  tard,  rintroduction  des  pécules  permit  aax  fils  de  famille  d^avoir 
one  hérédité  testamentaire  sar  leurs  pécules  castrons  ou  quasi-castrans. 
Mais  cela  ne  s*appliquait  pas  à  Thérédilé  ab  intestat,  S*jls  mourajient 
sans  avoir  testé ,  ils  mouraient  sans  hérédité  ;  le  chef  de  famille  reprenait 
leurs  biens  par  droit  âa  pécule. 

Des  constitutions  impériales  établissent  une  sorte  de  succession  touf 
exceptionnelle  sur  les  biens  qui  auraient  pu  provenir  aux  fils  ou  aux 
filles  de  famille;  soit  de  leur  mère,  soit  en  général  de  leur  ligne  mater- 
nelle. L'ordre  de  cette  succession  est  ainsi  réglé  :  1*  leurs  descendants 
et  descendantes;  2?  leurs  frères  et  sœurs,  soit  du  même  lit,  soit  d*an 
autre  ;  S*  leur  père  ou  autres  ascendants ,  selon  leur  degré. 
X  Justinien  étend  cet  ordre  successif  aux  pécules  castrans  ou  quasi- 
castrans  laissés  ab  intestat.  Ces  pécules  reviendront  :  1*  aux  enfants  da 
défunt;  2<»  à  ses  frères  et  sœurs;  à  défaut,  Tascendant  chef  de  famille 
les  prendra /tire  communi,  c'est-à-dire  par  droit  de  pécule. 

Enfin ,  s'il  s*agit  d*un  fils  émancipé ,  autrefois  F  ascendant  émancipateur 
n^avait  des  droits  de  succession  que  s'il  avait  émancipé  avec  contrat  de 
fiducie;  alors  il  venait,  en  qualité  de  patron,  au  premier  rang  dès 
agnats.  D'après  Justinien ,  Témancipation  est  toujours  censée  faite  avee 
fiducie  ;  Tascendant  émancipateur  a  toujours  des  droits  de  succession  ab 
intestat,  mais  son  rang  est  encore  fixé  comme  ci-dessus  :  d'abord  les 
enfants  du  défunt,  ensuite  les  frères  et  sœurs,  puis  l'ascendant. 

Quant  aux  ascendantes ,  la  mère  seulement ,  mais  non  l'aïeule ,  succède 
à  ses  enfants ,  légitimes  ou  non ,  même  vulgairement  conçus ,  en  vertu  du 
sénatus-consulte  Tertullien,  fait  au  temps  d'Adrien.  —  Ce  droit  ne  leur 
appartenait ,  selon  le  sénatus-consulte ,  que  si  elles  avaient  eu  le  nombre 
d'enfants  fixé  :  trois  pour  les  ingénues ,  quatre  pour  les  affranchies.  — 
Justinien  le  leur  accorde  quand  bien  même  elles  n'auraient  eu  qu'un 
enfant.  —  Il  modifie  aussi  leur  rang  de  succession.  Ainsi  la  mère  vient 
après  les  enfants  du  défunt  ou  de  la  défunte,  en  concours,  pour  une 
part  virile,  avec  les  frères  et  sœurs;  mais  s'il  n'y  a  que  des  sœurs,  elle 

1>rend  à  elle  seule  la  moitié  de  l'hérédité,  et  les  sœurs  se  partagent 
'autre  moitié. 

Réciproquement,  les  enfants,  soit  issus  de  justes  noces,  soit  naturels, 
ou  même  vulgairement  conçus ,  succèdent  à  leur  mère  en  vertu  du  sénatus- 
consulte  Orpàitien,  fait  au  temps  de  Marc-Aurèle ,  qui  ne  s'appliquait 
qu'à  la  succession  de  la  mère ,  mais  qui  fut  étendu  plus  tard  à  celle  de 
Taïeule.  —  Us  viennent  au  premier  rang ,  à  sa  succession  ab  intestai, 
k  la  place  de  l'ordre  des  héritiers  siens ,  que  les  femmes  ne  pouvaient 
januûs  avoir. 

Cognats. 

Après  l'ordre  des  héritiers  et  celui  des  agnats ,  le  préteur  a  fiiît  venir 
un  troisième  ordre,  celui  des  cognats,  dans  leauel  il  appelle  tons  lee 
parents ,  sans  avoir  aucun  égard  aux  liens  civils  de  la  famille ,  maie 
seulement  d'après  ceux  de  la  cognation,  et  selon  la  proximité  des  degrés. 
.  Ces  degrés  se  comptent  sur  trois  lignes  :  soit  en  ligne  ascendante,  soil 
en  ligne  descendante,  soit  en  ligne  collatérale. 

Les  agnats  sont  appelés  à  la  succession  légitime  jusqu'à  l'Infini  ;  maie 
les  cognats  ne  le  sont  que  jusqu'au  ai^ème  degré,  et  duns. le  septième ^ 
les  enfants  de  petits-cousins  ou  petites-cousines. 
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Db  reste ,  il  favt  remarquer  que  les  coguats  appelés  seulement  par  le 
préteur  ne  sont  pas  héritiers  proprement  dits ,  mais  seulement  posses- 
seurs des  biens, 

Succeuion  des  affranchU. 

La  succession  des  affranchis  est  réglée  autrement  que  celle  des 
ingénus. 

D*après  la  loi  des  D&uze  Tables,  ils  avaient  pour  héritiers ,  en  premier 
ordre  »  les  héritiers  siens ,  et  en  second  ordre ,  à  la  place  des  aguets ,  le 

Satron  et  ses  enfants.  —  Du  reste,  ils  pouvaient,  par  testament,  dépouiller 
e  leur  hérédité  tant  les  uns  que  les  autres. 

Mais  le  préteur  donna  au  patron ,  quand  il  arrivait  en  rang  succès- 
sible,  un  droit  à  la  moitié  de  la  succession  de  Taffranchi,  qui  ne  pouvait 
lui  être  enlevé  ni  par  Tadoption  que  celui-ci  aurait  faite  d  un  enfant,  ni 
par  testament. 

Ensuite,  la  loi  Papia  appela  même  le  patron  en  concours  avec  les 
propres  enfants  héritiers  siens  de  ^affranchi,  pour  une  part  virile,  dans 
le  cas  où  cet  affranchi  avait  plus  de  cent  mille  sesterces  et  moins  de 
trois  enfants. 

JusUmen,  à  Tégard  de  la  succession  ab  intestat,  revient  à  la  loi  des 
Douze  Tables  ;  le  patron  ne  viendra  jamais  qu*à  défaut  de  tout  héritier 
sien  on  en&nts  appelés  au  nombre  des  héritiers  siens.  — A  Tégard  de  la 
loccession  testamentaire,  raffranchi,  s*il  a  moins  de  cent  sous  d*or, 
pourra  disposer  librement  de  ses  biens  et  ne  rien  laisser  à  son  patron  ; 
passé  cette  somme ,  le  patron  venant  en  ordre  successible  aura  un  droit 
irrévoeable  à  un  tiers,  sans  aucune  charge  de  legs  ni  de  fidéicommis. 
Du  reste,  Justinien  règle  Tordre  de  succession  pour  les  affranchis,  à  peu 
près  de  la  même  manière  que  pour  les  ingénus  :  en  premier  ordre,  les. 
héritiers  siens  on  les  personucs  appelées  au  rang  d'héritiers  siens  ;  en 
second  ordre,  à  la  place  des  agnats,  le  patron  et  ses  descendants;  en- 
tiotsième  ordre ,  à  la  place  des  cognais ,  les  cognats  en  ligne  collatérale 
du  patron ,  jusqu'au  cinquième  degré  seulement.  t 

Le  patron,  d'après  un  sénatus-consulte  £iit  an  temps  de  Claude,, 
peut  assigner  son  affranchi  à  celui  ou  à  ceux  qu'il  lui  pialt  des  enfants 
soumis  à  sa  puissance ,  et  alors  le  droit  de  succession  sur  les  biens  de 
raffjraochj  appartient  exclusivement  aux  enbnts  auxquek  l'assignation  a^ 
été  faite  et  à  leur  postérité. 

Possession  des  biens. 

Le  droit  de  possession  des  biais  est  une  sorte  de  droit  héréditaire  pré- 
torien, intct>duit  par  le  préteur,  pour  aider  le  droit  dril,  pour  y  suppléer 
ou  pour  le  corriger.  —  Ceux  qui  sont  héritiers  selon  le  droit  civil  sont 
souvent  appelés  aussi  par  le  préteur  à  la  possession  des  biebs  i  et  ils  y 
trouvent  cet  avantage  qu'ils  peuvent  user  de  Tinterdit  que  donne  ce  droit. 
prétorien  pour  se  lîdre  mettre  en  possession  des  choses  héréditaires.  — 
Quant  A  e^fanm  sont  seulement  possesseurs  des  biens  d'aprètf  le  droit. 
pcélorien,  ils  ne  sont  pas,  à  proprement  parler,  héritier^;  i^ais  ris  en 
tiennent  Ueu ,  et,  sous. d'autres  noms,  ils  ont  les  mêmes  avantages. 

Lm  possessions  des  biens ,  comme  les  hérédités ,  sont  on  testamentaires  ; 

om'job  inUsi^. 
il  y  a  deux  possessions  dos  bieps  testamentaires  :  -r-la  première,  oovnA) 
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Plus  tard»  rintroduction  des  pécules  permit  aax  fils  de  ùmille  d'avoir 
one  hérédité  testamentaire  sur  leurs  pécules  castrans  ou  quasi-castrans. 
Mais  cela  ne  s*appliquait  pas  à  Thérédilé  ab  intestat,  S*jls  mouraient 
sans  avoir  testé ,  ils  mouraient  sans  hérédité  ;  le  chef  de  famille  reprenait 
-leurs  hiens  par  droit  dd  pécule. 

Des  constitutions  impériales  établissent  une  sorte  de  succession  tonf 
exceptionnelle  sur  les  oiens  qui  auraient  pu  provenir  aux  fils  ou  aux 
filles  de  famille  ;  soit  de  leur  mère ,  soit  en  général  de  leur  ligne  mater- 
nelle. L*ordre  de  cette  succession  est  ainsi  réglé  :  1*  leurs  descendants 
et  descendantes  ;  2«  leurs  frères  et  sœurs,  soit  du  même  lit,  soit  d'un 
autre;  3*  leur  père  ou  autres  ascendants,  selon  leur  degré. 
\  Justinien  étend  cet  ordre  successif  aux  pécules  castrans  ou  quasi- 
castrans  laissés  ab  intestat.  Ces  pécules  reviendront  :  1*  aux  enfants  dn 
défunt  ;  2*  à  ses  frères  et  sœurs  ;  à  défaut ,  l'ascendant  chef  de  famille 
les  prendra /tire  communi,  c'est-à-dire  par  droit  de  pécule. 

Enfin ,  s'il  s'agit  d'un  fils  émancipé ,  autrefois  l'ascendant  émancipateur 
n'avait  des  droits  de  succession  que  s'il  avait  émancipé  avec  contrat  de 
fiducie;  alors  il  venait,  en  qualité  de  patron,  au  premier  rang  dés 
agnats.  D'après  Justinien ,  l'émancipation  est  toujours  censée  faite  avee 
fiducie  ;  l'ascendant  émancipateur  a  toujours  des  droits  de  succession  ab 
intestat,  mais  son  rang  est  encore  fixé  comme  ci-dessus  :  d'abord  las 
enfants  du  défunt,  ensuite  les  frères  et  sœurs,  puis  l'ascendant. 

Quant  aux  ascendantes ,  la  mère  seulement ,  mais  non  l'aïeule ,  succède 
à  ses  enfants ,  légitimes  ou  non ,  même  vulgairement  conçus ,  en  vertu  du 
sénatus-consulte  Tertullienj  fait  au  temps  d'Adrien.  —  Ce  droit  ne  leur 
appartenait,  selon  le  sénatus-consulte,  que  si  elles  avaient  eu  le  nombre 
d  enfants  fixé  :  trois  pour  les  ingénues ,  quatre  pour  les  affranchies.  — 
Justinien  le  leur  accorde  quand  bien  même  elles  n'auraient  eu  qu'un 
enfant.  —  Il  modifie  aussi  leur  rang  de  succession.  Ainsi  la  mère  vient 
après  les  enfants  du  défunt  ou  de  la  défunte,  en  concours,  pour  une 
part  virile,  avec  les  frères  et  sœurs;  mais  s'il  n'y  a  que  des  sœurs,  elle 

1>rend  à  elle  seule  la  moitié  de  l'hérédité,  et  les  sœurs  se  partagent 
'autre  moitié. 

Réciproquement,  les  enfants,  soit  issus  de  justes  noces,  soit  naturels, 
ou  même  vulgairement  conçus ,  succèdent  à  leur  mère  en  vertu  du  sénatus- 
cunsuite  Orphitien,  fait  au  temps  de  Marc-Aurèle ,  qui  ne  s'appliquait 
qu'à  la  succession  de  la  mère ,  mais  qui  fut  étendu  plus  tard  à  celle  de 
Taîeule.  —  Ik  viennent  au  premier  rang ,  à  sa  succession  ab  intestai, 
k  la  place  de  l'ordre  des  héritiers  siens ,  que  les  femmes  ne  pouvaient 
jamais  avoir. 

Cognats. 

Après  l'ordre  des  héritiers  et  celui  des  agnats,  le  préteur  a  fait  venir 
un  troisième  ordre,  celui  des  cognats,  dans  lequel  il  appelle  tons  les 
parents,  sans  avoir  aucun  égard  aux  liens  civus  de  la  famille,  mais 
seulement  d'après  ceux  de  la  cognation ,  et  selon  la  proximité  des  degrés. 
.  Ces  degrés  se  comptent  sur  trois  lignes  :  soit  en  ligne  ascendante,  soit 
en  ligne  descendante,  soit  en  ligne  collatérale. 

Les  agnats  sont  appelés  à  la  succession  légitime  jusqu'à  l'infini  ;  maie 
les  cognats  ne  le  sont  que  jusqu'au  sixième  degré,  etdAns.lesepûèoiet 
les  enfants  de  petits-cousins  on  petites-cousines. 
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Da  reste  »  il  favt  remarquer  que  les  cogoats  appelés  seulement  par  le 
prélenr  ne  sont  pas  béritiers  proprement  dits  y  mais  seulement  posses* 
leari  des  biens* 

SuccetiUm  des  affranchis. 

La  suoeession  des  aiîranchis  est  réglée  autrement  que  celle  des 
ingénus. 

D*aprè8  la  loi  des  Douze  Tables,  ils  avaient  pour  béritiers ,  en  premier 
ordre,  les  béritiers  siens,  et  en  second  ordre,  à  la  place  àe»  agnats,  le 
patron  et  ses  enfants.  —  Du  reste,  ils  pouvaient,  par  testament,  dépouiller 
de  leur  bérédité  tant  les  uns  que  les  autres. 

Uats  le  préteur  donna  au  patron ,  quand  il  arrivait  en  rang  succes- 
fible,  on  droit  à  la  moitié  de  la  succession  de  Taffrancbi ,  qui  ne  pouvait 
loi  être  enlevé  ni  par  l'adoption  que  celui-ci  aurait  faite  d^un  enrant,  nt 
par  testament. 

Ensuite,  la  loi  Papia  appela  même  le  patron  en  concours  avec  les 
propres  enfants  béritiers  siens  de  rafCranchi,  pour  une  part  virile,  dans 
le  eas  où  cet  affrancbi  avait  plus  de  cent  mille  sesterces  et  moins  de 
trois  enfants. 

JusUnien,  à  Tégard  de  la  succession  ab  intestat,  revient  à  la  loi  des 
Douze  Tables  ;  le  patron  ne  viendra  jamais  qu*à  défaut  de  tout  héritier 
sien  on  en&nts  appelés  au  nombre  des  béritiers  siens.  — A  Tégard  de  la 
inccession  testamentaire,  Taffrancbi,  s*il  a  moins  de  cent  sous  d*or, 
pourra  disposer  librement  de  ses  biens  et  ne  rien  laisser  à  son  patron  ; 
passé  cette  somme ,  le  patron  venant  en  ordre  successible  aura  un  droit 
irrévoeable  à  un  tiers ,  sans  aucune  cbarge  de  legs  ni  de  fidéicommis.  r 
Do  reste,  Justinien  règle  Tordre  de  succession  pour  les  affrancbis,  à  peu 
près  de  la  même  manière  que  pour  les  ingénus  :  en  premier  ordre,  les. 
béritiers  siens  ou  les  personipcs  appelées  au  rang  d* héritiers  siens  ;  ea 
second  ordre,  à  la  place  des  agnats,  le  patron  et  ses  descendants;  en- 
tfoisième  ordre ,  à  la  place  des  cognats ,  les  cogna ts  en  ligne  collatérale 
da  patron ,  jusqu'au  cinquième  degré  seulement. 

Le  patron,  d'après  un  sénatus-consuUe  fait  an  temps  de  Claude, 
peut  assigner  son  affrancbi  à  celui  ou  à  ceux  qu'il  lui  pialt  des  enfants- 
seamis  &  sa  puissance ,  et  alors  le  droit  de  succession  sur  les  biens  de 
l'af&anclM  appartient  exclusivement  aux  enbnts  auxquels  l'assignation  a*, 
été  laite  et  à  leur  postérité. 

Possession  des  Mens. 

Le  droit  de  possession  des  biens  est  une  sorte  de  droit  béréditaire  pré- 
torien ,  introduit  par  le  préteur,  pour  aider  le  droit  dvil,  pour  y  suppléer 
OQ  pour  le  corriger.  —  Ceux  qui  sont  béritiers  selon  le  droit  civil  sont 
souvent  appelés  aussi  par  le  pi^teur  à  la  possession  des  biekis  i  et  ils  y 
trouvent  cet  avantage  qu'ils  peuvent  user  de  Tioterdit  que  donne  ce  droit- 
prétorien  pour  se  faire  mettre  en  possession  des  choses  héréditaires.  — 
Quant  A  cenx.qni  sont  seulement  possesseurs  des  biens  d'après  le  droit, 
pi^rien,  ils  ne  sont  pas,  à  proprement  parler,  héritiers;  mais  ils  en 
Qeaneot  lieu,  et,  sous.d'aîutres  noms,  ils  ont  les  mêmes  avantages. 

L«  possessions  des  biens ,  comme  les  hérédités ,  sont  ou  testamen^tairef  ; 

OB,ab  inUsiat, 

il  y  a  deux  possessions  dos  bic^is  testamentaires  :  -r-la  prcroièi^e,  oovnA) 
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lABUU&t  povM^faira  é—nerk  pottMtion  dis  U«m  hèrédilaira»«  nmlgré 
WdkfomtîoM  èm  lertuneat;  ^k  Motode,  ^  m  fienl  ipt'èdJéfavt  db 
Tantre ,  sbcuvduii  tabulas,  pour  obtenir  la  poueMion  conibrmtawot  «m 
tables  du  testament. 

Les  possessions  des  biens  àt  intettiU,  auxquelles  on  ne  passe  qu*à 
déCaut  des  précAfaatee ,  sont,  pour  k  ewnssion  de»  ia^hius,  fes  soi- 
vantes  :  —  1*  Undb  libkri  ,  pour  les  enfants  ;  —  2*  UifDB  lbgitiih,  poar 
tMui  cens  qo*aiie  loi,  m  atoaUift-eonsalte,  nae  constitution  m  tonte 
autre  diepoeitio»  l^pskUve  appelk  à  k  aKcessioa  Ugilkie;  ~  S»  Vmm 
cooiAiiv  po«r  ks  oegBafts;  —  4t  Uvns  vn  nr  moa,  po«r  Tépo^z  «i 
réponse. — Ce  qui  n^empédia  pae  qaa  ks  héritiers  siaos ,  s^âs  ont  kîaaé 
passer  k  possession  detkenaiiMe  /ifcn,  qni  karest  propra,  ne  pnîseent 
vaiiîr  par  aeUatmiftlflyî<lîan/et  à  délaal  encore  dacalk-k,  parktndsikna. 
Midi  etfnaU/i^  anêina  à  régarddea  «gnata  elaatraa  héntietalégitiaBea. 

Quant  à  la  succession  des  affranchis ,  les  possessions  des  bieiis  étaient^ 
autre  celle  wnék  Uhri  pour  les  descendants,  et  umde  kgUiwd  pour  k 
patron  et  ks  enkata  en  sa  pniasaaoa,  ks  sniaantes  :  —  Bm  nacaïf  pi»* 
mmmy  penr  appeler,  dans  k  cas  particnBer  d*o»  ingénu  émancipé  par  la 
moyen  d^une  mancipation  à  un  étranger  qui  Tarait  affranchi ,  dis  peri- 
aonnea  de  saoomaition  natarelle,  de  préihenoe  au  manumîseear  étran- 
ger qaî,  aefea  le  droit  slrict,  aarait  en  ks  droits  héréditaires  de  patr»» 
nage;—*  T^Qurn  sz  fahiua,  poar  le  phie  proche  nwAre  de  k  fcnriBa 
drile  du  patron  ;  —  Umn  ubbbi  FATaom  rMEmm^ea  ar  PAaavm  aaanr  » 
ponr  ks  enkats  dn  patron  en  de  k  patronne,  sansdistingner  s*ite  étaient 
ou  aoB  sona  lenr  pnîeeanoe ,  et  pour  leurs  ascendants  ;  —  Dnbb  ooairArn 
MAinnnssoin,  pour  les  cognais  da  patron.  — €é  q«i  n^empêchait  pas  qne 
k  pafroa  an  ub  enfants  passent  ▼eirir,  &  défaut  de  kar  posoessioa  iinA 
ItgiUmk,  par  oelk  tom  fmemêxfiimilm/  k  défirat  de  eeHe-li,  par  la 
troisième,  tnnir  kkm  yajnmî  /aIrsnsigM»  H  farm9u  semât /et  enfc,  è 
Mfafttt  encara,  par  k  quatrième,  tiniè  cêfuUi  nuniumiêiarù. 

Juatinien  supprime  tontes  ces  poesessiens  des  biens  relatives  i  ia 
succession  des  affranchis,  ces  saceesakns  étant  réglées  d^nne  amnièm 
seinbkifaie  à  oetkdeaiagénas ,  et  Isaqnatra possessions  des  biens  cr^essna 
knr  devenant  applicables. 

Enfin,  une  deraîère  poesesaion  des  Mena,  cr ai  LBones  annimvB  ea»i- 
scana,  était  promise  à  cena  4  qui  aae  diapoaitien  l^ktiae  détêrernlt 
spécialement  la  possession  des  biens. 

Les  possessions  des  biens  doivent  être  acceptées  dans  un  certain  délais 
fixé  à  un  an  pour  les  descendaata  et  ka  aiaendants ,  et  à  cent  jours  pour 
les  autres. —  Ce  délai  expiré ,  il  y  a  dévolution  au  degré  subséquent,  et, 
à  défBat,  à  k  possessîoa  deabiene  saivanle.  — On  peut  aussi  les  répudier. 
—  Au^efeis,  w faMait  isa  deuiandei  ferieikmeut  au  an^istiat  du  ysupk 
rotnain:  sonslostiuien,  on  n'est  obligé  de  se  présenter  devant  ancms 
magistrat;  il  euAit  de  uiantf ester  d^uue-  maniera  quekonque»  dana  la 
dékî  prescrit,  l^ateniion  d'aompter. 

La  pemeasien  dea  biens  est  donnée  ou  aveceflkMitè  {emmTB,  Umê  mtm 
iffmêuU  kraque  celai  qui  k  reçoit  est  guraati-  par  dk  oentrek  pétitk» 
dFhérédité;oaaaaa  efficacité  (ataers,  sine  f^luy,  lorsqu'un  autre,  d^aprèa 
k  droit  «Mi,  peut  Nvincer  de  rhérédité  :  eelk-ct  donne,  du  maiÉm» 
l>a«a««ige  As  rile  de  défeudewr  dans  le  procès  en  pétition  d*Mréditè. 

11  existe  encore  une  distinction  entre  les  possessions  HRfMei  ou  4$^ 
€NÊÊb$,  leiks  que  cetlm  vnmus  aonunr  ou  n  CAasoviAao» 


éarmammU  min  eokéniimi  Ttmmiiwm  dk  rSérédUé: 

Let  ieaeeniàniE,  dan  eertaiiu  cur,  «r  teimiif  à  1»  weeemimk  de  lem 
iteendkDto,  toottonnilB  an  rapport  dé  eertaint  Uem  ip'ilsottC  reçm.  Ce 
lapport,  qai  te  nomme  eoUaiio  hmwrum^  introdnit  parles  prétears,  a 
M  mxtmitnmstA  èteaA»  par  dte  e^mCilaftoiM  impéfiaiM  »  ••  enlln  par 
IMoien:.  ^ 

Sî  roD  des  Uritiers  vfenf  à  fidre  déianf  ^  h  paH  qv*il' aurait  eae  revient 
à  ses  cohéritierg.  Cert  là  ce  qu'on,  nomme  le  droît  d^^accroîesement,  qui 
afieo  de  plein  dlfoît,  à  l^ingu  et  contre  te  gré  de?  cohéritiers,  dans  Cm 
mccessibns  tant  testamentaires  qn*iifr  MaM,  et  dans  les  possessions 
iesUens. 

Kn  règle  générale^  Théritier  on  le  possesseur  des  kiens  q«t  menrent 
asanC  d*avoir  accepté  Thérédîté  ou  ta  possession  des  biens,  ne  transmettent 
pss  A  leurs  héritiers  le  droît  qu'ils  f  avaient.  Cependant  cette  transmission 
ert  introduite ,  dans  certains  cas ,  par  quelques  constitutions-  impérialer» 
et  notamment  par  Justinien  quand  Fhéritier  est  mort  dans  Tannée  de 
rouvertore  de  ses  daaiit»  avant  respiration  du  délai  peur  délibérer. 

Ikma  cartaîna.  cas,  les  te^s,  les  fidéioommis  ou  les  hérédités  sont 
flotevés,  pour  cause  dUndignité,  à  ceux  qui  y  éuient  appelés.  En  règle 
^linénl»,  Iw  Mena  ainrt  enlevés  sont  dévokw  au  fisc;  cependant  il  existe 
mm  casses  pntienlièf0B  tfindignâé  pour  leaDvelks  ks  Mens,  m 
ptm  cnfis^Éb^  maïs  ils»  passent;  autdo^  aobséquai^ 


iiMB  Mriffsr»  ab  intestat  ef^MC  jMiiassMiMk  dte 

La  pétition  d*bérédilé  {hereditaiù  peiUioJ  et  Inaction  en  partage  {/kmt^ 
Km  ereUcundœ)  s'appliquent  aux  successions  «ft  inieitai  comme  aux 
snsccasiom  tastsnenCaîree.  ^*  Les  possesràsas  de  biima  donnent  aussi 
diuie  4  cas  denK  nctions^  nlileSy  et  en  oolre,  à  a  ialcvdit  qn  Inw  eit 
pfopiv,  uMusnà  rintenlk  fmmm  BotMtmm,  ptor  se  Use  mettRO  pfa» 
pesmfAeiMnA  e»  pflwesiioa  dse  cImims  UrédttaûBse  fa'um  anlse  pesaèdn 
à  tot  4*li4tilier  en  de  paaM9ouB» 

mmmmm  wwuMWMa  âariRSi  «s.  vsn.  iiÉafonfc,, 

D  existait  quelques  manières  de  succéder  à  TunivepsaMê  dès-  bilne 
d'une  personne  autrement  que  par  hérédité,  et  même,  dans  plusieurs  cas, 
de  son  vivant.  Ces  divers  genres  deneosssîenssent  ou  considérablement 
restrrîntA^  on  totalement  abrogés  par  Justinien. 

Be  ca»  MBihin  étaient  i 

l^L^cqoiintioiMiar  adkt^gatfon,  ou,  pour généraRMr  davunCage ,  Vho^ 
qaînâon  ankerseue  qui  s*opérait  lorsqu^ln  Aef  de  fkmrlle,  acquérant 
ane  nersonne  ttdjuru  en  sa  puissance  (soit  paternelle ,  soit  maritale), 
sapiraH  en  mikne  temps  et  par  cela  seuttons  fes  biens  de  cette  personne , 
è  ■  Stteptfeti  oB  ceux  que  te  changement  d^état  avait  détiuîls .  Sonsjiistiniei^i 
OBci  ne  pntf  ptan  reosfob  (PappBcatieB  que  daas'te  cas  #adrogalM»;  et 
ire,  pnrleeiueliiMiuMB  ds  cet  empewnr,  fad^egeant  nf  iqmesi  il  phe 
rnsdMt  et  non  la  psepriéCè-dee  biens-  de  l'adrogi. 
9»  L^iâBetiou  ftito  atn  di  mabitenirks  affirandkissemenfSi  addietal 
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introduite  par  un  rescrit  de  Marc-Aurèle  pour  le  cas  d'hérédité  testa- 
mentaire abandonnée  par  les  inititués ,  et  étendue  par  faveur  au  cas 
d'hérédité  ab  intestat  avec  affranchissement  par  codicilles.  Jnstinien , 
par  une  constitution  spéciale,  règle  avec  détail  ce  genre  d'addiction ,  et 
rétend  même,  par  analogie,  au  cas  d'affranchissement  entre-vifs  oa 
pour  cause  de  mort. 

3»  La  Inmorum  emptiù ,  qui  avait  lieu  du  temps  de  la  procédure  ordl- 
naire,  lorsque  les  créanciers  poursuivaient  la  vente  en  masse  et  par 
universalité  tles  biens  et  droits  de  leur  débiteur,  et  qui  constituait  au 
profit  de  l'acheteur  une  sorte  de  succession  universelle  prétorienne;  cette 
vente  par  universalité  tombe  en  désuétude  avec  la  procédure  ordinaire  , 
et  il  ne  reste  plus  que  la  vente  particulière  des  biens  du  débiteur. 

4<»  La  succession  d'après  le  sénatus-consulte  Glaudien, -lorsqu'une 
femme  ingénue,  pour  s'être  unie  à  un  esclave  et  pour  avoir  persévéré 
dans  cette  union  malgré  l'opposition  du  maître  de  l'esclave,  était  livrée 
à  ce  maître  en  propriété,  elle  et  ses  biens.  Justinien  abroge  ces 
dispositions* 

TITaUS  Xni.  TITRE  xin. 

DB    OBLIGATIOKIBVS.  B9S  OBLISATtOKS    (1). 

1176.  Après  avoir  traité  des  droits  réels,  notamment  de  la 
propriété  et  de  ses  divers  démembrements  ;  puis  des  différents 
moyens  d*aeqaénr,  soit  particuliers,  soit  par  universalité,  nous 
passons  aux  droits  au'il  est  d'usage  de  désigner  sous  la  qualification 
de  droits  personnels.  Déjà  les  notions  générales  sur  ce  point  noua 
sont  connues  (t.  I,  Ginéf*,  n""'  196  et  suiv.);  il  s'agit  d'arriver 
anx  détails. 

Le  droit  romain ,  en  cette  matière  conime  en  toutes  antres ,  a 
eu  des  commencements  rudes,  exclusifs;  ne  tenant  nul  compte 
des  relations  et  des  principes  d'équité  naturelle,  mais  se  restrei- 
gnant dans  les  exigences  du  droit  civil  des  Quirites  et  de  ses 
(ormes  symboliques.  Ce  n'est  qn'avec  le  teitnps,  par  des  adoucis» 
sements  successifs  et  détournés,  qu'il  s'est  rapproché  des  notions 
philosophiques  et  dn  droit  des  gens.  Le  langage  lai*aième  a  saivi 
ces  métamorphoses. 

Notion  de  ^obligation. 

Nanc   transeamt»   ad    obligationes.       Maintenant  passons  aux  obligations. 

Obligatîo  esijuris  vinculum,  quo  neces-  L'obligation  est  un  lien  de  droit,  formé 

sitate  adstringiroar  atxcujus  solvenda  suivant  notre  droit  civil,  et  qui  nous  «s- 

rei,  secundum  nosirœ  cioitatis  jura,  treint  à  nous  acquitter  de  quelque  chose. 

'  1177.  La  définition  du  droit  personnel,  et  la  langue  juridique 
qui  s'y  rapporte,  presque  dans  tous  ses  termes,  sont  tirées,  nous 
1  avons  déjà  remarqué,  de  la  môme  figure.  Il  s'agit  toujours  d'une 
attache,  d'un  lien  \juris  vinculum),  qui  assujettit  une  personne 

-  Ci)  Voir  df  iiotpe  regretté  collègue,  Paospia  Vf-RWEî,  Textes  choisis  sur  in 
théorie  des  'oUi gâtions  en  droit  romain;  Paris,  18  J5,  in-S*». 


X 
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k  mie  astre  »  oo ,  pour  parler  autremeii 
âèeessité  de  droit  (voir  tom.  I,  Génér.,  n*> 
Le  mot  obligaiio  n'est  pas  un  terme  da  vu 
10  ae  le  trouve  dans  aucun  framient  des  h 
aoeon  vestige  de  la  langue  juridique  de  ces 
k  ose  époque  plus  rapprochée.  L'expression  a 
été  nexttm  ou  nexus  (de  nectere,  nouer)  ;  la  . 
la  même.  Cependant  nexum  n'a  pas  la  môme  vai 
Bon  acception  dans  un  sens  est  plus  étroite,  et  i 
étendae.  Nous  allons  bientôt  l'expliquer. 

Sujett  et  objet  de  F  obligation 

1178.  Les  éléments  constitutifs  du  droit  personnel  nous  sont 

tOûlkUS. 

Ici  nous  trouvons  iudispensablement,  comme  sujets  du  droit, 
deux  personnes  :  l'une,  sujet  actif,  que  l'on  nomme  creditor, 
créancier  (I);  l'antre,  sujet  passif,  nommée  debitor,  débiteur. 
C'est  le  débiteur  qui  est  lié,  attaché  an  créancier,  dans  une  sorte 
de  dépendance  par  rapport  à  lui,  pour  l'exécution  du  droit  dont 
il  est  passif.  Le  mot  creditor  (de  credere,  croire,  confier)  indique, 
par  son  étymologie,  un  acte  de  confiance  de  la  part  du  créancier, 
puisque,  an  lieu  d'exiger  satisfaction  immédiate  et  réalisée,  il 
s'est  fié  jusqu'à  un  certoin  point  an  débiteur  pour  l'exécution  de 
FoUigation.  Ce  mot  a  donc  été  étendu  hors  de  ses  limites  étymo- 
logiques lorsqu'on  en  a  fait  un  terme  général  appliqué  à  tous  les 
eu  d^oUigation ,  même  à  ceux  dans  lesquels  la  volonté  du  créan- 
cier n'est  entrée  pour  rien.  Du  reste,  les  expressions  de  creditor 
et  de  debitor  n'appartiennent  pas  plus  que  celle  i'obligatio  à  la 
langue  antique  du  droit  romain.  Le  terme  ancien,  qui  se  trouve 
dans  les  Douxe  Tables,  est  celui  de  reij  qui  déisigne  à  la  fois 
les  deux  parties,  mais  qui  s'applique  plus  spécialement  au 
débiteur  (r^tis). 

11 79.  L'objet  de  l'obligation  aboutit  toujours,  en  définitive,  à 
me  chose  qu'il  s'agit  de  fournir  {alicujus  solvendœ  rei,  nous  dit 
le  texte),  en  prenant  le  mot  de  chose  dans  son  acception  juridique 
lapins  étendue,  c'est-à-dire  pour  tout  ce  qui  peut  procurer  utilité 
on  avantage  quelconque  à  l'homme.  Cependant,  si  l'on  analyse  de 
pins  près  les  éléments  de  l'obligation ,  on  verra  que  l'objet  direct  ^ 
immédiat  da  droit ,  n'est  pas  la  chose  même  qu'il  s'agit  de  donner, 
de  Einre  on  de  fournir,  mais  bien  l'action  de  donner,  de  faire  ou 
de  fournir  à  bquelle  le  débiteur  peut  être  contraint,  la  prestation 
dont  il  est  tenn.  Aussi  dit-on  :  1  obligation  de  donner,  de  faire , 
de  fournir  (dandi,faciendi,  prœstandi),  être  obligé  à  donner,  à 

(1)  Dm.  50.  16.  De  verb.  signif.  10.  t  Ulp.  — 11.  f.  Gai.  ^  1».  i.  De 
mm  end.  1.  t  Ulp.;  et  %.  g  5.  f.  Paoh 
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faire,  à  Touriifr  {ad  dandum,  adfadendum,  ad prœsiandum}» 
C'est  ce  que  le  jurisconsalte  Paul  exprime  en  ces.  termes  :  a  Obli* 
»  gatibnum  substantià  non  in  eo  consistit^  ut  aiiquod  corpus 
#nostrûm,  aut  servitutem  Dostram  faciat;  sed  ut  alium  oobis 
«  obstringat  ad  dandam  aliqnid,  vel  faciendom^  vel  pradstan- 
*  dum  (1);  »  indiquant  élégamment  par  là  que  Tobligatio»  ne 
produit  aucun  droit  direct  du  créancier  à  la  chose  (ce  que  nous 
nommons  droit  réel)^  qui  permette  à  celui-ci  de  disposer  ou  tirer 
profit  en  aucune  manière  de  la  chose,  mais  seulement  un  droit 
contre  le  débiteur,  pour  le  contraindre  à  fournir  la  chose.  — 
D'où  il  suit,  en  amenant  Tidée  à  sa  plus  grande  simplicité  et  à 
toute  son  exactitude,  que  l'obligation  n'est  autre  chose  qu'une 
nécessité  juridique  d'action  ou  d'inaction  imposée  à  une  personne 
envers  une  autre.  —  Dare,facere,  prœstare,  la  réunion  de  ces 
trois  mots  est  sacramentelle  dans  les  formules  et  dans  les  textes 
des  lois  romaines,  pour  embrasser  en  toute  sa  généralité  l'objet 
que  les  obligations  peuvent  avoir  (2).  Dare,  dans  son  acception 

I propre,  se  réfère  à  la  translation  de  la  propriété  romaine  (3); 
e  mot  indique  que  le  débitetfr  est  obligé  de  transférer  la  chose 
en  propriété.  Prœstare,  par  opposition ,  s'emploie  dans  les  cas 
où  il  ne  s*agit  que  de  livrer,  que  de  fournir  la  chose  pour  mettre 
à  même  d'en  user,  ou  d'en  jouir  plus  ou  moins,  comme  dans  le 
cas  de  louage  (4);  mais,  à  vrai  dire,  cette  expression  prœsiare 
est  de  la  plus  grande  généralité  :  elle  s'applique  à  toute  sorle 
d'avantage  qu'il  s'agit  de  procui^r,  ou,  pour  franciser  le  mot,  à 
toute  sorte  de  prestation. 

Diverses  espèces  et  obligations. 

1180.  Le  jurisconsulte  romain  ne  définit  l'obligation  que  suivant 
le  droit  civil,  le  droit  de  la  cité  {necundum  nostrœ  civitatisjura). 
En  efiot,  ce  lien  juridique  qui  attache  une  personne  à  une  autre, 
considéré  non  au  point  de  vue  de  la  pure  raison,  mâ.is  comme 
mettant  réellement  à  la  disposition  de  l'une  des  moyens  coercitifs, 
an  besoin  la  force  publique,  pour  contraindre  l'autre  à  s'acquitter, 
ce  lien  ne  tient  son  efficacité  positive  que  du  droit  civil,  qui 
l'établit  ou  le  reconnaît,  et  qui  emploie  même  la  puissance  de  la 
cité  pour  y  donner  efiet.  —  Le  droit  romain  a  suivi  ici  son 

caractère  exclusif.  Dans  le  principe,  il  n'y  a  eu  d'obligations  que 

'• —  -  -   -      .  ■  -     -  _  _  -        ^_^^ 

(i)  DiG.  44.  7.  3.  pr.  f.  Paul.  ^  (2)  Noos  les  trouvons  dans  Gaius ,  comme 
formule  de  racfioa  in  personam  :  i  In  persoaam  actio  est,  quotiens  cum  atiqao 
agimus,  qui  nobis  ex  contractu,  vel  ex  delicto  obligatus  est;  id  est,  cum  iiiteQ-» 
dimus  :  Dare,faceret  prœstare  oportere  t  (Gai.  Gom.  4.  $  2).—-  Panl  noua  les 
montre  dans  les  textes  de  la  loi  Juùa  Papia  (Diq.  38.  1.  37.  p.  f.  Paol.};  — . 
inpien.  dans  les  formules  de  stipiilalion  (DiG.  19.  1.  13.  $  6.  f.  Ulp.)  ;  etc.,  ete« 

—  (3)  DiG.  43.  1.  75.  $  10.  f.  Ulp.;  103.  f.  Modest.  ~  50.  17.  167.  f.  Paul. 

—  18.  1.  25.  g  1.  f.  Ulp.  — (4)  Dio;  19.  1.  11.  $  «.  f.  Ulp.  — 19.  2.  15.  «t  t. 
61  S.  f.  Ulp.;  et  19.  S  S.  f.  Ulp. 
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caDes  établies  selon  les  formes  oa  dans  les  cas  spécialenienl 
reconnas  par  le  strict  droit  civil;  hors  de  là,  nnl  lien  juridique, 
nulle  obligation,  nul  effet  de  droit.  -^  Avec  le  temps,  la  juridic- 
tion prétorienne,  adoucissant,  ici  comme  aillemrs,  la  rigueur 
primitive,  a  recouBo  d'antres  modes  ou  d'autres  cas  d^obligations, 
et  fourni  des  moyens  prétoriens  de  les  mettre  à  effet.  Le  législa* 
teor  loîHnéme  a  plus  tard  sanctionné  et  pourvu  d'efficacité  des  cas 
ftaot  à  f&it  en  draors  du  pur  droit  civil.  -^^  Snfin.  les  obligations 
recoonaes  par  le  'ifoii  des  gens  on  par  la  simple  raison  pniloso- 

Î bique  ne  sont  pas  restées  dénuées  de  tout  résultat  :  sous  le  nom  J 

"obligations  BidiNrelles,  la  jarisprodence  les  a  signalées  et  leur 
a  attribué  sinon  la  force  des  autres  obligations,  du  moins  des 
dTets  importants  dans  les  relations  juridiques.  «  Is  natura  debet^ 

£em  jure  gentium  dare  opprtet,  eu  jus  fidem  secuti  sumus,  « 
^Paol  dans  un  fragment  inséré  parmi  les  axiomes  du  droit  (1)« 
•-D*on,  en' droit  romain,  cette  triplé  division  des  obligations  : 
obligations  civiles  (civiles  obligationes)  ;  obligations  prétoriennes 
0»  bosoraires  {prœtoriœ,  vel  honorariœ  obligationes) ,  et  obliga 
lions  naturelles  (naturales  obligationes)  (2). 

I.  Omniom  autem  oblîgationinn  sam-  1 .  Toutes  les  obligations  se  rédaisenl 

■a  divisio  to  duo  gênera  dcducitur,  à  une   division   principale,    en   denx 

mBqoe  aot  civiles  sunf  aut  pretoriie.  classes  :  elles  sont  ou  civiles  on  prête- 

Gnilcs  sont,  que  aut  legibus  constituts  riennes.  Civiles,  celles  qui  ont  été  oa 

aat  certo  yure  civili  comprobata  sunt.  établies  par  les  lois ,  ou  reconnues  par 

Phrtoris  sunt,  qoas  prstor  ex  suaju»  le  droit  civil.  Prétoriennes,  celles  que 

fUitHone  consiituii,  quie  etism  hoco-  le  préleur  a  constituées  en  vertu  de  sa 

mm  vocaulnr.  juridiction;   ces  dernières  s'appellenl 

aussi  honoraires. 

1181.  Aut  legibus  constttutœ.  Ceci  semble  faire  allusion  aux 
obligations  constituées  formellement  par  tes  lois  civiles,  devant 
strictement  leur  existence  au  droit  civil  des  Romains,  sans  consi* 
dération,  du  reste,  ni  du  droit  des  gens  ni  de  Téquité naturelle. 

Aut  certo  jure  civili  comprobatœ.  Il  s*agit  ici  des  obligations 
qui  n^appartenaient  dans  le  principe  qu*au  droit  des  gens,  mais 
oui  plus  tard,  admises  et  confirmées  par  le  droit  nvil,  ont  passé 
dans  ce  droit  et  en  ont  fait  partie.  Les  notions  bistoriques  que  nous 
allons  donner  nous  éclaireront  bientôt  sur  ce  point. 

Effets  de  îobligationi 

1182.  L*effet  principal  et  propre  de  l'obligation  consiste  dans 
la  nécessité  pour  le  débiteur  de  s*acquitter,  c'est-à-dire  de  faire 

(I)  Dis.  50.  17.  84.  J  1.  f.  Paul.  —  {%)  Noos  trouvons  cette  division  bien 
|uée  dans  ce  fragment  d*Ulpien,  qui  dit  en  parlant  de  la  novation  :  i  Illnd 
iolerest,  qnalia  processit  obiigatio,  utrum  tuUuralis,  an  cioilU,  an  honora* 
t  (DiG.  46.  2.  1.  g  1.)  — On  la  retrouve  également  dans  un  fragment  de 
ieo,  parlant  de  l'hypothèque  :  t  Et  vel  pro  aviU  obligatione,  vel  honoraria^ 
vd  tantom  natmtiti.  t  (Dig.  20.  i.  5.  pr.) 
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la  prestation  dont  il  ett  tenu.  A  défant,  le  créancier  a,  pour  Ty 
contraindre,  nne  action. 

Ainsi,  tonte  obligation  civile,  c'est-à-dire  existant  suivant  le 
droit  civil,  produit  nne  action  de  droit  civil.  D*o(i  Tasage,  chei 


synonymes 

et  actionihuSj  portent  les  titres  dd  Digeste  et  da  Gode  consacrés 

à  cette  matière  (I). 

1183.  Les  obligations  prétoriennes  on  honoraires,  introduites 
par  la  juridiction  du  préteur,  produisent  aussi  une  action,  mais 
une  action  prétorienne;  soit  Ses  actions  utiles,  c'est-à-dire  des 
actions  civiles  déjà  existantes,  étendues,  pour  cause  d'utilité  et 
par  analogie,  à  des  cas  oii  rigoureusement  et  selon  le  droit  civil 
elles  ne  seraient  pas  applicables;  soit  des  actions  prétoriennes 
spéciales  (2). 

1184.  Enfin,  les  obligations  naturelles,  qui  ne  se  déduisent 
que  du  droit  des  gens  et  de  la  raison  philosophique,  sans  que 
le  droit  civil  ni  le  droit  prétorien  les  aient  confirmées,  ne  pro* 
duisent  aucune  action,  ni  civile,  ni  prétorienne.  Hais  la  juris- 
prudence leur  a  reconnu  d'autres  effets.  Ainsi  l'obligation  naturelle 
une  fois  acquittée,  ce  qui  a  été  payé  ne  peut  plus  être  répété 
comme  non  du  et  payé  par  erreur  (3).  On  peut  faire  valoir 
l'obligation  naturelle  par  le  moyen  des  exceptions,  si  l'occasion 
s'en  présente  (4);  ainsi,  on  peut  la  faire  entrer  en  compensa- 
tion (5).  Enfin,  l'obligation  naturelle  peut  faire  l'objet  d'une 
novation  (6),  et  servir  de  base  à  des  contrats  ou  conventions 
accessoires  qui  supposent  une  obligation  préexistante,  tels  qae 
la  fidéjussion,  la  constitution  de  gage  ou  d'hypothéqué  (7).  Noua 
reviendrons  plus  en  détail  sur  ce  point  (S)* 

(i)  DiG.  44.  7.  —  GoD.  4.  10.  *-  Ce  qoi  ne  doit  pat  faire  perdre  de  voa, 
toutefois,  qoe  les  droits  réeb  se  défendent  et  se  poursuivent  aussi  par  des  aetions. 
Mais  nous  verrons  oue  dans  toute  action,  mdme  dans  les  actions  réelles,  il  y  a, 
à  mi  dire,  et  en  les  analysant  subtilement,  obligation,  lien  juridique  d'une 
personne  à  une  autre.  -^  (X)  Dig.  13. 5.  1.  g  8.  f.  Uip.  —  Dio.  50. 16. 10.  f.  Ulp, 
—  (3^  Dig.  11.  6. 10.  pr.  f.  Pomp.  c  Naturalis  obligatio  manet,  et  ideo  solntooi 
repeU  non  potest.  t  —  c  Voy.  aussi  Dig.  14.  6.  0.  JJ  4  et  5.  f.  DIp.;  et  10. 
f.  Paul.  —  Dig.  44. 7. 10.  f.  Paul,  t  Naturales  obligationes  non  eo  solo  flesliman- 
tur,  si  actio  aliqua  earum  nomine  competit  :  verum  etiam  eo,  si  soluta  pecania 
repeti  non  possit  •  Ce  qu'il  faut  entendre  en  ce  sens  qu'il  n'y  a  point  lieu  de 
s'attacber  à  l'eiistence  d'une  action,  mais  seulement  à  rezclosion  du  droit  de 
répéter.  —  (4)  Dig.  %.  14.  7.  g  4.  f.  Ulp.  t  Noda  pactio  obligationem  non  parit, 
sed  parit  ezceptionem.  •  ^  (5)  c  Etiam  quod  nature  debetur,  venlt  in  compea- 
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Sources  au  causée  des  chligûiions  en  général. 

1185.  Mais  comment  peat-il  arriver  qa*ane  personne  se  trount 
tÎDsi  liée,  attachée  à  une  antre,  obligée  envers  nne  antre?  El 
d'aotres  termes,  qnelles  peuvent  être  les  causes  des  obligations 
entre  particaliers?  Nons  examinerons  la  question  d*abord  philo- 
sophiquement et  ensuite  historiquement  dans  le  droit  romain. 

1186.  Philosophiquement,  nous  savons  que  tout  droit  est  en- 
gendré par  un  fait  (tom.  I,  Génér.,  n*  148);  il  en  est  ainsi  de 
robligation  :  pas  une  obligation  qui  ne  provienne  d'un  fait. 
Qoels  sont  donc  les  faits  qui  peuvent  produire  ce  résultat?  —  Ici 
peofeDt  se  présenter,  soit  le  consentement  réciproque  des  parties, 
soit  des  faits  indépendants  de  leur  consentement,  survenus  par  la 
foloiilé  de  Fane  aelles  seulement,  ou  sans  la  volonté  ni  de  Tune 
ni  de  l'autre. 

1187.  Quant  au  consentement,  si  Faccôrd  des  deux  parties  n'a 
dus  son  objet  ni  dans  ses  motifs  rien  de  contraire  i  la  morde , 
i Tordre  public,  ni  rien  de  physiquement  impossible;  si  le  con- 
sentement est  donné  avec  capacité ,  exempt  d'erreur,  de  dol  et  de 
rioloiee,  du  moment  que  les  parties  ont  consenti  à  ce  que  Tune 
d'elles  tùi  liée,  obligée  envers  Fantre,  la  raison  naturelle  nous 
dit  qa'il  peut  y  avoir  là  un  fait  générateur  d'obligation. 

1188.  Indépendamment  du  consentement  réciproque: —  Si  une 
psnoime  a  porté  préjudice  à  une  autre,  soit  volontairement  et  i 
■tntais  dessein,  soit  involontairement,  mais  par  sa  faute,  le 
frincipe  de  raison  naturelle  qu'il  faut  réparer  le  mal  qu'on  a  causé 
ilort  nous  dit  encore  qu'il  y  a  là  un  fait  générateur  d'obligation.. 
^Si  une  personne  se  trouve  avoir,  par  une  circonstance  quel- 
conque, ce  qui  appartient  à  une  autre;  si  elle  se  trouve  enrichie, 
d'une  manière  quelconque ,  an  détriment  du  droit  d'autrui ,  soit 
volontairement,  soit  involontairement,  le  principe  de  raison 
nitarelle  que  nul  ne  doit  s'enrichir  an  préjudice  du  droit  d'autrui , 
€t  qu'on  est  tenu  de  restituer  ce  dont  on  se  trouve  ainsi  enrichi , 
noos  dit  encore  qu'il  y  a  là  un  fait  générateur  d'obligation. 

1189.  Ainsi,  d'une  part,  le  consentement  des  parties,  et  de  l'autre 
ks  mille  et  mille  faits,  produit  soit  de  la  volonté  ou  de  l'activité  de 
riKHDme,  soit  de  causes  placées  entièrement  hors  de  lui ,  par  suite 
desqnels  nne  personne  peut  avoir  nui  par  sa  faute  à  une  autre,  ou 
le  trouver  enrichie  au  préjudice  des  droits  d'une  autre,  nous  offrent 
les  etnses  d'obligation  innombrables  et  quotidiennement  répétées^ 
(ni  se  rangent  toutefois  les  unes  et  les  autres  sous  des  principes 
communs  de  raison  naturelle.  -^  Joignez-y,  dans  la  constitution 
delà  bmille  ou  de  la  société,  destinée  nécessaire  et  essentielle 
de  rhomme ,  certaines  rdations  entre  personnes ,  qui  doivent 
«ngendrer  de»  liens  de  droit,  des  obligations  de  l'une  à  rautre  ;  nar 
«xttiple  leiait  de  génération,  produisant  des  obligations  mutuelles 
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lâMiUft,  poof  M>f«m  éMBMrla  pofit«ion  dts  UtM  héréditaufw^  malgré 
Ifl» diifOBHioBi  èà  ttttameat;  — la  Moaod»,  fit  m  fient  q«*è4éfa«tét 
Taatre ,  segunduii  tabulas,  pour  obtenir  la  possession  confariiiénsnt  ans 
tables  du  testament. 

Les  possessions  des  biens  a&  inteitai,  auxquelles  on  ne  passe  qa*& 
'        pffécUeaAea,  sonl^  pour  k  fetesiion  de»  i^gén»,  kes  soi- 


vantes  :  — 1^  Undb  libbbi  ,  pour  les  enfants  ;  —  2*  Uims  LBQiTmi ,  po«r 
toaa  oe«x  qo*i»e  loi,  on  atoatsa-consalte,  ma  constitiition  tm  tonte 
antre  diapoaition  Uigisktiveappelb  à  b  aMcessioa  UaitîaM;  ^  S*  UnoB 
COCHAS,  po«r  ka  oagnaAs;  —  4^  Dana  via  nr  inoa,  paat  Pépovx  •« 

«•■  ^^  ••  Al  I  If*.*  •  •.<.  .      ■        •  ■ 


réponse.  — Ce  qui  n*empécha  pas  qaa  tas  hérîliers  siens ,  i^îk  ont  laîasé 
paaaeriaposieaBaondetlnensiiMs/iwii^qnikar  est  propre,  nepttisaent 
vuMr  par  eelletifMfek{«MM/et  à  délast  encore  daceik-là,  park  triûsitoe» 
iNk/s  eegnaU;  de  aUnaa  à  Téganl  dea  i^nats  el  aairts  béntiet»  KgitMiae. 

Quant  à  la  succession  des  affranchb ,  les  possessions  des  biens  étaient^ 
entre  celle  WÊub  liieri  pour  les  descendants  »  et  unde  legUim  ponr  le 
patron  et  ks  enfanta  em  aa  pnasanoe,  les  avivantes  :  —  nm  nncav  têm* 
SOMA, penr  appeler,  dana  k  cas  particttlnr  d*oi»  ingénu émaneipè  par  le 
moyen  d*une  mancipation  à  un  étranger  qui  Tavait  affrancbi ,  dix  pai^ 
aonnea  de  saoognaition  iiatareik,  de  préférence  an  manumîsaenr  étran- 
ger qns,  aelon  le  droit  stnet,  anrait  tm  ks  droits  béréditairea  de  netre» 
nage;— IHn^vBM  bx  vamua,  po«r  le  phiaprocbenÉeaibredekwniHie 
dvile  du  patron  ;  —  lhn«  uBaai  psnoHi  fÊmwm^m  ar  raaKvraa  ■eam  ^ 
pour  ks  eniuts  àm  patron  e«  de  b  patronne,  sanadiatingiier  s*f9s  étaient 
ou  son  sena  lesr  pmaanoa ,  et  pour  leurs  ascendants  ;  —  Vnbb  ooamm 
MAifinHSSOBn,  peur  lea  cognats  dn  patrs».  — Ce  qei  n^empêdiaîl  pas  que 
k  patron  en  see  enfanta  pussent  venir,  h  êéhni  de  knr  poeaessien  «iMla 
kgiUwii,  par  «Ha  tmm  fÊêmêxfknàtia;  à  déAnrt  de  eeito-lè,  par  Ib 
troisième,  iimlr  Ukai ptiram  jMrti'enpgrna H parmief  e&fum;^ eafta,  h 
iUdxA  eacere,  par  k  quatrième,  unie  cfuUi  mtnMmmarU. 

Jnelinian  anpprîme  lontea  ces  posaesaietts  dea  biens  relatives  ft  k 
succession  des  affrancbia,  ces  anctsssisna  étent  réglées  d'une  manier» 
aembkUe  à  oeikdeaÎBgéHMis ,  et  kaqmiferepeBaeasîens  dea  biens  Mleaaua 
knr  devenant  applîeabka. 

Enfin,  une  dernière  poeacssion  des  biens,  cru  LisiBes  aBnamfs  eeiK 
aeaTia,  était  promîae  à  ceoa  à  eni  une  dkpoeitka  Mgblattee  détêteffnit 
spécialement  la  possession  des  biens. 

Les  possessions  des  biens  doivent  être  acceptées  dans  un  certain  déki^ 
fixé  à  un  an  pour  les  descendaata  et  ka  ascendants ,  et  à  cent  jours  ponr 
les  autres. —  Ce  délai  expiré,  il  y  a  dévolution  au  degré  subséquent,  et, 
à  défant,  à  k  pœsessîoa  deabiena  snivanle.  -—On  pont  aoasi  karépndîer. 
-^  Autrefois ,  w  fallait  ka  demandai  ferasellement  an  asi^istf  nt  du  penpin 
romain:  sovsJostinien,  on  n*eat  obligé  de  se  préseninr  dlsrant  anema 
magistrat;  il  aoAit  de  mamlfaler  d^vne*  manière  gnattongnet  dana  fo 
déki  praaeril,  llntsntio»  d'aqoepler. 

La  peesesaien  dea  bkns  est  donnée  on  uveeeflkaeM  (ciMife,  UfmÊmmt 

mkiU  kffiqae eelni  qui  la  reçoit  est  gnrantf  par  elk  eentrek  pétitkm 

bérédllé;oaaana  efficacité  (atna  rv,  stne^^lv),  lorsqu'un  autre,  diapré» 
le  droit  civil,  peut  févineer  de  rbérédité  :  eetk^i  donne,  dn  meiimy 
Nuawlage  du  rik  de  défendettr  dana  k  praoès  en  pétition  dlléréditè. 

11  existe  encore  nne  distinction  entre  ks  possessions  eékMti  on  A^ 
CNiafti^  laBes  que  ceUea  vmmis  nouai  ou  n  CtaaoïfiAno. 


4^ 


wÈsmi.  —  in*  i  a  xn.  —  sbiiMxisAE  iktbsxat.      ISH 


ÊÊpfoH^  dtarmêêmmU  mtn  uàMUm}  Tranmùs&m  dk  t'/iérédUéj; 

tw/dioÊÛli». 

Lm  desecmdftnts»  dam  certeiiur  isar»  en  venant  â  la  sneeenieB  ie  lean 
aiceiHianU ,  sont  soumiB  an  rapport  die  eertaina  Mem  qitMk  tnî  reçttê.  Ce 
fipport,  qui  se  nomme  calkuio  bcnorum^  introduit  par  les  prètears,  a 
m  aneçeiaiveniBSt  èleafc  par  di6i  êonetilBtlone  mpéfialH ,  et  enfin  par 
Antinian* 

_  I 

Si  Tan  dee  ftdriliers  vient  à  fttire  défiinf ,,  h  part  qnMf  anrait  ene  revient 
â  ses  cohdrîtîers.  (Test  lâ  ce  qa*on  nomme  le  âroH  d'accnnssement,  noi 
a  lien  de  plein  dlroit,  ft  nnsn  et  contre  le  gré  des  cohéritiers,  dans  m 
successions  tant  testamentaires  qa^ab  MesM,  et  dans  les  possessions 
■6S  Inens. 

En  rftgle  générale^  FUrîtier  on  le  possesseur  dies  liens  qtà  meurent 
atanC  d*^avoir  accepté  Fhérédîté  on  ta  possession  des  biens,  ne  transmettent 
pas  à  leurs  héritiers  le  droit  qu*ib  y  avaient.  Cependant  cette  transmission 
est  introduite,  dans  certains  cas,  par  quelques  constitutionr  impérialer, 
et  notamment  par  Jnstinien  quand  Fnéritmr  est  mort  dans  Tannée  de 
Ponvertare  de  ses  di»il»«  avant  respiration  du  débi  p#ur  délibérer. 

Dans  forlaâoa-  caSi  les  legs,  les  fidéicommîs  on  les  hérédités  sont 
enlevés,  pour  cause  d*indignité,  à  ceux  qui  y  étaient  appelés.  En  règle 
général»,  Issi  Mena  ainsi  enlevés  sont  iMvohia  au  fisc;  cependant  il  existe 
UM»  caosns  puticnfièrai  dfîndignilè  pour  lesquelles  les  Mene^  as 
pan  «aaSsf«As4  mais  ib»  passeni;  am  A^rè  anbsèf  oeniL 


aiMB  Mnikrê  ab'  intestat  êi^muR  pêtÊ§m$mM  éeà  HmK 

ta  pétition  d'hérédité  (heredUaUk  peHiio}  et  l*aclion  en  partage  {/kmf^ 
Uns  ereiscundœ]  s'appliquent  aux  successions  àb  intesM  comme  aux 
iMccisfons  lestamenCaipee.  «*-  Les  posoessiisns  de  bien»  donnent  aussi 
dinît  è  cen  deuK  actions,  utilea,  et  en  oolre,  à  m  iaAcvdil  frâ  \em  est 
pfopiv,  uMianfc  rintfirdîl:  fvonwt  ftpnommv  peor  se  fiûse  nuétn»  phs 
piaiiipâf  insisi  a»  j^nnesaion  dsa  c^sass  hér&ditaiMft  fu'um  anls»  posaMs 
à  ilva  A'héaiier  en  de  {masesseoc. 


QNHnsnLia  aman»  ii».  fàM.  niatorf.. 

D  existait  quelques  manières  de  succéder  à  runineisaMté  dés>  bitasa 
d'une  personne  autrement  que  par  hérédité,  et  même,  dans  plusieurs  cas, 
de  son  vivant.  Ces  diveis  gensea  de»aneoessîenssent  ou  considérablement 
leitseinlai,,  ou  totalement  abrogés  par  Justinien. 

Ba  ca>  sMHlwsr  étaienl  *. 

l»L*kcfDBntion  par  adlrogaHon ,  on ,  pour géitéralher  davantage,  PlseN 
qattilion  imiverselfe  qui  s*opérait  lorsquNin  chef  de  fkmtlle,  acquéi-ant 
■ne  nenonne  ndjfois  en  sa  puissance  (soit  paternelle ,  soit  maritale) , 
ac^wirait  an  mêkne  temps  et  par  cehi  sent  tous  tes  biens  de  cette  personne  ^ 
ifeneirtiDDdbeemi  que  lechangementd^état  avait  détvuitt.  Sons  Juslinien^ 
eeèt  ne  peol  ptas  recevoir  dTappRcatÎMi  que  danala  eaa  «PadrogalM»;  el 
«Mof»,  pnrleniuslitetfens  ds  set  eaapefanr ,  radiiogeaot  B'neqomlkîl  phn 
faarnsnfcnît  al  no»  la  propriété  des  biena  do  radrog4. 

9»  L'MWdSmr  ftite  afin  ds  maintenir  hs  afframAissemenfa,  addiatei 
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1 1 95.  Ces  divers  cas  d'obligations  formées  par  suite  de  la  volonté 
respective  des  parties,  et  reconnues  par  Fancien  droit  civil,  consti- 
tuent ce  que  Ton  nomme  des  contrats  (contracius). 

1196.  Telle  est  la  gradation  que  suit  en  cette  matière  la  marche 
du  droit  romain  ;  elle  est  entièrement  conforme  à  la  marche  même 
de  la  civilisation  : — 1*  le  Nexutn,  ou  solennité  per  as  et  UbroMy 
argent  pesé  et  donné  en  prêt,  aliénation  réelle  ou  fictive  de  la  chose^ 
selon  le  droit  des  Quirites,  avec  la  loi  de  cette  aliénation  ;  c'est- 
kràxtQ  le  symbole,  matériel,  la  réunion  de  la  pantomime  et  des 
formules  sacramentelles; — 2*  les  formules  sacramentelles  seules; 
— 3^  récriture  investie  d'un  caractère  civil,  sur  un  registre  spécial 
et  pour  ainsi  dire  consacré; — 4^  enfin  le  simple  consentement, 
tant  pour  les  citoyens  que  pour  les  étrangers,  mais  seulement 
dans  quatre  cas. — Avec  cette  dernière  observation  que,  pour  les 
obligations  qui  sont  la  conséquence  de  Taliénation,  de  l'engage- 
ment réalisés  d'une  chose,  la  nécessité  de  la  mancipatio  a  dis- 
paru avec  le  temps,  et  a  été  remplacée  par  la  simple  tradùio. — 
Là  s'arrête  le  droit  civil;  c'est  le  droit  prétorien  ensuite,  et  plus 
tard  encore  le  législateur  postérieur,  les  constitutions  impériales, 
qui  donnent  effet  et  force  obligatoire  à  quelques  autres  conven- 
tions particulières,  lesquelles  toutefois  restent  toujours  étran- 
gères à  la  dénomination  de  contrais. 

1197.  Voilà  pour  ce  qui  concerne  les  obligations  formées  par 
suite  de  la  volonté  mutuelle  des  parties.  A  l'égard  des  autres ,  le 
droitcivilprimitifapréciséetspécialement  réglé  un  certain  nombre 
de  cas  dans  lesquels  une  obligation  résulte  du  préjudice  causé  à 
autrui,  soit  à  dessein,  soit  involontairement,  mais  à  tort.  Ainsi 
nous  trouvons  dans  les  fragments  des  Douze  Tables  trois  cas  de 
cette  nature  :  le  vol  {furtum)^  le  dommage  (damnum)^  l'injure 
(injuria).  Ces  cas  d'actes  nuisibles,  spécialement  prévus  par  le 
droit  civil  comme  produisant  obligation  et  munis  aune  action, 
constituent  ce  que  l'on  nomme  maléfice  (male/ieium)^  délit  (délie-- 
tum)f  ou,  dans  l'expression  antique,  noxa  (1). — Le  droit  préto- 
rien a  ensuite  ajouté  quelques  cas  particuliers  de  ce  genre  à  ceux 
spécialement  déterminés  par  le  droit  civil. 

1198.  Il  y  a  donc,  selon  le  droit  civil  primitif,  deux  sources 
d'obligations.  C'est  ce  que  Gains  énonce  quand  il  écrit  :  «  Obliga* 
9  tionum  summa  divisio  in  duas  speoies  deducitur  ;  omnis  eniip 
v  obligatio  vel  ex  contractu  nascitur,  vel  ex  delicto  (2).  « 

Et  lorsque  la  jurisprudence  en  vient  à  reconnaître  d'autres  ca^ 
d'obligation,  qui  ne  constituent  véritablement  ni  un  contrat  ni  un 
lélit,  cependant  on  les  ramène  aux  deux  sources  primitives;  on^ 
tes  y  assimile  ;  on  dit  que  ce  sont  comme  des  figures  variées  de  ces 
causes  légitimes  d'obligations  (variœ  causarumfyurœ)  ;  que  l'obli- 

(i)  Noxia  appellatione  omne  delîctum  continetur.  •  Dig.  50.  16.  De  vtré. 
sign.  238.  J  3.  f.  Gai.;  et  131.  pr.  f.  Ulp.  —  (S)  Gai.  Gomm.  3.  J|  88, 
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gation  naît  comme  elle  naîtrait  d*an  contrat  (quasi  ex  eoniraciu)^ 
oa  comme  elle  naîtrait  d'un  délit  {quasi  ex  aélieto).  Voilà  pour- 
voi Gains 9  dans  nn  antre  ouvrage,  exprime  ainsi  en  général  les 
causes  des  obligations  :  s  Obligationes  aut  ex  contractu  nascnntnr, 
«  aat  ex  maleficio,  ant  proprio  qnodam  jure  ex  variis  causarum 
•  figuris  (1).  *  On  bien,  si  Ton  subdivise  cette  dernière  source  : 
ex  eoniraciu,  ex  maUfieio,  quasi  ex  eoniraeiu,  et  quasi  ex 
maUfcio. 

11 99.  Da  reste,  il  faut  ajouter  à  part  les  obligations  qui  résul- 
tent des  relations  entre  les  personnes  dans  la  constitution  de  la 
famille  et  de  la  société,  et  que  la  loi  impose  elle-même  (ohliga- 
tûmes  quœ  ex  Uge  nascuniur).  Nous  verrons  toutefois  que  les 
jorisGonsuItes  romains  les  faisaient  rentrer  aussi,  pour  la  plupart, 
dans  la  classe  des  obligations  nées  quasi  ex  amtraciu,  bien 
qQ*on  puisse  assigner  pour  caractère  distinctif  à  celles  qui  méri- 
tent véritablement  d'être  rangées  dans  cette  catégorie,  qu'elles 
existent  par  les  conditions  générales  de  la  famille  ou  de  la  société , 
ttos  avoir  besoin,  pour  être  engendrées,  d'un  fait  personnel  et 
particulier  de  l'obligé  (2). 

Par  ces  notions  préliminaires  se  trouve  expliqué  suffisamment 
le  paragraphe  qui  suit  : 

II.  Sequens  dimio  in  qaataor  spe-  %,  Une  division  subséquente  les  dis- 
ses dedodliir  :  ftnt  enim  ex  contracta  tîngne  en  quatre  espèces  :  car  elles 
mt,  ant  qoMi  ex  contracta;  ant  ex  naissent  on  d'un  contrai,  on  comme 
lasleficio,  aut  quasi  ex  maleficio.  Prias  d'an  contrat;  on  d*an  délit,  on  comme 
«t  ot  de  lie  qoa  ex  contractn  sont  d'an  délit.  Traitons  d'abord  de  celles 
difpidanmt.  Haram  cqne  qaataor  sont  qui  naissent  d'an  contrat.  A  leur  toar, 
ipedes;  ant  enim  re  contrahnntur,  aat  elles  se  subdivisent  en  quatre  espèces; 
vttliis,  ant  litleris,  aut  consensn  :  de  en  effet,  elles  sont  formées  ou  par  la 
fnins  sÎBgaUs  dispidamus.  chose,  ou  par  paroles,  ou  par  T  écrit,  ou 

par  le  seul  consentement.  Traitons  de 

cliacone  dTelles. 

Des  émirats.  —  Des  conventians  ou  pactes. 

1200.  Ici  nous  avons  à  traiter  la  matière,  non  plus  seulemeni 
selon  l'antique  droit  civil,  mais  selon  la  jurisprudence  romaine, 
ëans  tont  le  développement  que  Tintroduction  des  idées  philoso- 

tiqaes  et  dn  droit  des  gens  lui  a  donné.  Ces  idées  se  sont  étendues, 
langue  juridique  s^est  modifiée  et  augmentée. 

1201.  G>nvention  (conventio),  ou  pacte  {pactum,  pactio),  sont 
âcs  expressions  génériques  qui  désignent  le  concours  de  volonté 
ie  deux  on  de  plusieurs  personnes  sur  une  même  afiaire.  «  Et  eA 

(1)  Dm.  W.  7.  i.  pr.  f.  Gai.  —  (2)  Modestin  n'a  pas  sahi  U  méthode  de 
cbsnficatîon  historique,  mais  une  énumération  asses  confuse,  lorsqu'O  a  ainsi 
UiqDé  la  caases  d'obUgations.  t  Obligamor  aut  re  aut  verbis,  aut  simul  utraqne  ; 
•vt  consensu,  aut  lege,  aut  jure  honorario,  aut  necessitate,  aut  ex  peccato.  « 
(lln.U.7  52.  f.  Hodest.) 
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n  pactio,  duorum  pluriutnve  in  idem  placitum  con$en$u$,  «  dH 
Uiptfn  (l)..En  droit,  il  ne  8*agit  que  de  conventions  portant  snr 
une  affaire  juridique,  c*est-à-dire  sur  un  droit  i  créer,  à  modifier 
ou  à  éteindre. 

1202.  On  distingue  du  pacte  ou  convention  la  simple  promesse 

Îiréalable  faite  par  Tune  des  parties  et  non  eneore  acceptée  par 
*antre,  que  les  Romains  nomment  pollicitatio.  a  Pactum  est 
»  duorum  consensus  atque  conventio  ;  polUcitatio  vero  offerentis 
y»  solius  promissum  »  (3).  €e  n'est  que  dans  des  cas  tout  à  fait 
exceptionnels  et  privilégiés  que  la  simple  poUicitation  produit  un 
lien  de  droit  (3). 

1203.  Le  nom  de  contrat  {contractus)  est  réservé  aux  convenu 
tiens  spéciâlemept  reconnues  <x>mme  obligatoires  et  munies  d'une 
action  parTàncien  droit  civil  des  Romains  (4). 

Toutes  les  autres  conservent  le  nom  générique  de  conventions 
ou  pactes  (paeta)^^k  un  tel  point  que,  bien  que  quelques-unes 
aient  été  rendues  obligatoires  et  munies  d'action,  soit  par  un  droit 
civil  plus  récent,  celui  des  empereurs,  soit  par  le  droit  prétorien, 
elles  n'en  sont  pas  moins  restées  hors  de  la  dénomination  de  eon^ 
trais  proprement  dits,  et  dans  la  classe  générale  des  pactes  on 
conventions.  £n  principe  rigoureux  et  selon  le  strict  droit  dvil» 
les  pactes  ne  produisent  pas  d'obligations.  Cependant  plusieurs 
circonstances,  comme  nous  le  verrons,  peuvent  modiner  cette 
rigueur,  et  donnent  aux  pactes  divers  effets  juridiques. 

1204.  Occupons-nous  d*abord  des  contrats.  Le  texte,  en  expo- 
sant successivement  ceux  qui  se  forment  re,  verbiSj  UUeriSj  et 
consensUy  a  suivi  précisément,  en  son  ordre  d'exposition,  l'ordre 
historique  dans  lequel ,  selon  toute  probabilité ,  ils  ont  été  admis 
par  le  droit  civil. 
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(1)  DiG.  tf  14.  De  pactit.  I.  J  2.  f.  UIp.  —  Le  même  jarisconsulte 
donne. ainsi  retymologîe  des  deux  expressions  :  •  g  i.  Paeium' )laAem  n  padSone 
diicitbr,  inde  '  etiam  jMor  nomen  appeHatum  est.  — 'g  3.  CamtenHomû  veièoa 
getierale  e8t,'ad«iiuiia<pertiBeiiB  de  qnibas  negotîi  contrahendi  traasigeadifie 
causa,  consentiunt  qui  ioter  se  agant;  nam  sicuti  convenfrfi  dicuntnr  qui- ea 
diversi^  locis  in  unum  colliguntnr  et  veniunt,  ita  et  qui  ex  ditrersis  abimi  motibôa 
in  unum  coiisetitidttt,  id  est^  in  nnam  senlentiain  deenrrmlt.  i  -^  (^bis.  50.  iS. 
3*.  pr.  f.  Ulp.  *—  (3)  Un  titre  spécial  est  oottaeré,  an  Digeite,  à  oeMe  «atién  , 
50.  i%  De  polUdtationibitt,'^  (4)  Inrif.gentiprD  convemiones  quadAm-acdoiiai 
pariunt,  auœdam  exceptiones.  —  g  1.  Qua  pariont  actionet,  In  mo  nomine  non 
stant,  sea  transeunt  m  proprium  nomen  contractua.  t  (Dro.  %,  14.  7.  pr.,  et 
g$  1  et  sttiv.  f.  lAp:)  Dans  «n  aeai  Mua  étrait,  Labéon  n'ibppitiqod  1«  nom  de 
contrats  par  exceUence  qu'à  ceux  oans  lesquels  il  y  a  obligation  réciprocne 
entre  les  parties,  ceux  ou  on  nomme  €iMtratrsiwnaUa§fiiatiqmes  :  «  Lal»eo,  lîbrq 
primo  Pratoris  urbam  définit...  contraetnra..«  unro  citroque  obligattonam,  qood 
Greci  auwaXXaY{Mt  vocant.  i  (Dig.  50.  16.  19.  f.  Ulp.) 
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1205.  Dans  le  sens  le  plus  général ,  on  dit  qo^une  obligation 
eti  formée  re^  par  la  chose,  lorsqu'elle  est  la  conséquence  d'un 
bit  matériellement  accompli,  duquel  il  résulte  qu'une  des  partie? 
a  entre  ses  mains  le  bien  de  l'autre,  ou  s'est  enrichie  du  bien  de 
l'antre,  ou  a  causé,  par  sa  faute,  préjudice  à  l'autre.  Dans  ce 
lens,  on  dit  que  dans  les  délits  l'oblisfation  est  formée  re  (1)  ;  on 
en  peut  dire  autant  dans  les  cas  d'obligations  nées  qiiasi  ex  cùti" 
(ractu,  on  quasi  ex  delicto  (2).  C'est  la  source  générale  la  plus 
abondante  des  obligations. 

1206.  Mais,  ne  nous  occupant  que  des  contrats,  qui  font  en  ce 
m<fi)ient  l'objet  jexclusif  du  texte,  nops  ferons  reo^arquer  qu'il  y 
en  a  quatre. dont  la  nature  est  telle  que,  bien  qu'il  y  ait  accord, 
cancosPBiie  volonté  entre  les  parties,  l'obligation  principale,  essen- 
tielle., "qui  les  çaractérfise,  ne  peut  naître  qu'autant  qu'il  y  a  eu 
lini^spi}^  j[)ré)9Jt.a(ion  de  la  chose.  Ce  sont  "•  le  mutuum,  que  nous 
Domnott»  aujourd'hui  prêt  de  consommation;. le  commodatum^ 
ROimné  pup^noB»  prôt  à  usage;  le  dépôt  {dep08itnm)\  et  le  gage 
{p^kus}.  — ^.  Ef  te  motif  en  est  tout  simple  et' irrésistible  :  c'est 
qoe,  dans  ces  contrats ,  l'obligation  essentielle  et  caractéristique 
^tettede  rendre  :  or  il  ne  peMt  être  question  de  rendre  qu'au- 
tant qu'on  a  préalablement  reçu.  Ce  n'est*  pas  en  droit  romain 
senlement  /  c'est  en  toute  législation  que  ces  contrats  n'existeront 
jamaii^ que  par  I^^  chose  (re).  On  les  qualifie  dans  notre  langue,, 
mais  non  dans  celle  du  droit  romain,  de  contraU  réels. 

1207.  An  temps  antique  du  droit  civil  des  Romains ,  lorsque  les 
obligatioii»  se  eMieaèiaient  nexu,  par  la  pièce  d'airain  et  par  la 
balance  {per.jttê  djUbram),  ces  contrats  ne  se  formaient  pas  seu- 
lemenl  ps Jftriimple  tradition  de  la  chose;  la  solennité  ïymbolioue 
défait  s'aoooifiiriir»  Ainsi  nous  savons  que ,  dans  le  mutuum  (selon 
rctpmsioit  anciemi^  mis  creditum) ,  bien  qu'il  s'agit  de  choses 
net  numchii,^^h  iiàlanee  et  Tairain  intervenaient,  soit  pour  un 
pesage  réei^  mi  comme  symbole  des  temps  oii  „  la  monnaie  n'exis- 
tant pas,  le  métal  se  mesurait  au  poids  (3);  et  c'est  ce  nexum, 
ce  pesage  dn  métal  donné  en  .prêt,. qui  a  été. le  type  primitif 
particulier  d'où  sont  dérivées  les  autres  formes,  de  s'obliger  par 
paroles  on  par  écrit.  Nous  savons  que  dans  le  depositum  et 
dans  le  pigwuSj  bien  qu'il  ne  s'agît  réellement  pas  de  transférer 
le  domaine  romain^  cependant  Vœs  et  lihra,  \^  mancipaiio  in- 
tèrveiiaient  aussi  (4).  Mais,  avec  le  temps,  le  consentement  et 
la  simple  tradition  ou  prestation  des  choses  suffirent  pour  former 
ces  eontrata.  (App.  10,  liv.  3^») 

%Dic.  **.  7.  *.  r.  Gai.  —  Inst.  *.  1.  pr.  —  («J  D».  4*.  7.  W.  t  PauL 
ci-dessous,  g  1  de  notre  titre  même.  -^  (3)  Gai.  Gomm.  i.  J  112.  — 
a  Cm.  Comm.  t.  %  60.  —  Voir  aossi  Vabrom»  De  ling.  lai.  4.  —  PkSTos  , 
mots  Nexum  et  Xunaipatà.  —  S/mrr  Isioori  de  Séville,  dans  ses  Livres  des 
9nghi€s  ou  étymologies,  5  25.  Fiducia. 
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1208.  L'expression  de  credere  (croire,  confier)  était,  comme 
nous  Favons  déjà  dit,  générale,  et  s'étendait  à  tous  les  cas  o&  Ton 
traitait  avec  autrui,  se  fiant  à  sa  foi  ponr  recevoir  plus  tard  quel- 
que chose  de  lai  en  vertu  de  ce  contrat.  Cependant  on  rappliquait 
^lus  spécialement  aux  quatre  contrats  dont  il  s*agit  ici,  qui  pré* 
sentent  plus  nettement  ce  caractère  de  confiance;  aussi  le  préteur^ 
sous  le  titre  de  rébus  ereditisj  traitait-il  dans  son  édit  du  mu* 
iuum,  du  commodat  et  du  gage.  Mais  plus  particulièrement 
encore  l'expression  de  res  crâita  était  employée  pour  le  cas  de 
tnutuum  (1). 

Re  contrahitnr  obligttio,  velati  mu*  L'oblig&Uon  se  contracte  par  la  chose, 
toi  datione.  Ifotui  aatem  datio  in  iit  re,  par  exemple  par  la  dation  d*an  «»• 
rébus  consistit  qwB  pondère,  numéro  tumn.  Cette  dation  ne  s'appUqae  qu'aux 
menswme  constant,  veluti  vino ,  oieo,  choses  ^t  se  pètent,  se  nomirent  ou  se 
firumento,  peconia  nomerata,  ère,  ar-  mesurent,  comme  le  vin,  Ihuile,  le  firo- 
gento,  auro;  quas  res  ant  numerando,  ment,  l'argent  monnayé,  Taiiain,  Tar- 
ant metiendo,  aut  adpendendo  in  hoo  gent,  Tor  :  en  donnant  ces  choMS  au 
damus  tit  aedpienthtm  fiant.  Et  quan-  nombre,  à  la  mesure  ou  an  poids,  c'est 
doqoe  nobis  non  esedem  res,  sed  alla  pour  qu'elles  deeiennent  la  pnipriété 
ejusdem  natursB  et  qnalitatts  redduntur  :  de  ceux  qui  les  reçoivent;  de  telle  sorte 
uode  etiam  mutunm  appellatom  est«  qu'ils  doivent  nous  rendre,  non  les  mé- 
quia  ita  a  me  tibi  datnr,  ut  ex  meo  mes  dioses,  mais  des  choses  de  même 
tuum  fiât.  Et  ex  eo  contracto  mseitiir  nature  et  de  même  qualité.  D'où  la  nom 
actio  qufl»  vocator  condicUo.  de  mtiftiiifyi,  parce  que  ce  que  je  te 

donne,  de  nàen  devient  Uen,  De  ce 
contrat  naît  l'action  nommée  condidio, 

1209.  Quœ  pondère j  numéro  meneurave  constant.  Nous  avons 
déjà  défini ,  en  général ,  cette  classe  particulière  de  choses  ;  d'où 
l'on  a  tiré  le  barbarisme  des  choses  fongibles  (fuMtbïles  vel 
non  fungibiles)  f  qui  n'appartient  ni  an  droit  ni  à  la  Langue  des 
Romains.  Nous  savons  que  cette  distinction  ne  revient,  en  réalité, 
qu'à  celle  des  choses  considérées  dans  leur  genre  (m  génère)^  ou 
dans  leur  individu  (in  specie),  et  que,  bien  qu'il  y  ait  des  choses 
qui,  par  leur  nature  pnysique,  se  considèrent  plutôt  de  l'one 
ou  de  l'autre  manière,  cependant  l'intention  des  parties  j^eut  en 
décider  autrement  {Génér.j  tom.  I,  n^  139  et  suiv.).  Dans  le 
mutuum,  les  choses  sont  toujours  appréciées  in  génère. 

Ut  aecipientiumjiant.  C'est  le  caractère  essentiel  du  mutaumi 

(i)  c  Rerum  eredHwnm  titulom  pnemisit  (pnitor)  :  omnes  enim  contractos. 
Ou  os  alienam  fidem  secuti  instituimos,  complectitur;  nam  ut  lib.  i.  Qusstioiiiim 
Celsus  ait,  eredendi  generalls  appellatio  est.  Ideo  sub  hoc  titnlo  prator  et  d» 
commodato  et  de  pignore  edixit  ;  nam  cnicunque  rei  adsentiamos,  alienam  fide9 
secoU,  mox  recepturi  qnid  ex  hoc  contracto,  credere  didmur.  Bei  quoque  ves^ 
bom,  ut  générale,  prsetor  elegit.  (Dig.  il.  i.  De  rébus  ereditis,  i.  f.  ulp.)  -« 
«  Creditnm  ergo  a  mutuo  diCFert,  qoa  genos  a  specie  ;  nam  creditum  existît  extrt 
eas  res  qos  pondère,  numéro,  mensara  continentur  :  sicnt,  si  eandem  rem 
recepturi  sumus  creditum  est.  •  (0i6.  Jb,  S.  §  3.  f.  Paul.)  —  •  Verbis  quoque 
credimus,  quodam  actu  ad  obligationem  comparandam  înterposîto  :  veluti  stipo» 
Utione.  »  (fe.  a.  4  5.  f,  Paul.) 
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les  choses  pre$tée$  sont  transférées  en  propriété.  D'où  la  consé* 

Jaence  que  lepresteur  doit  en  être  propriétaire ,  et  avoir  la  faculté 
'aliéner  (1).  Si  cette  double  condition  n'a  pas  lieu ,  qu'arrivera-t-il 
donc?  Les  choses  prestées  ne  seront  pas  aliénées,  l'obligation 
4ésoltaDt  do  muiuum  ne  sera  point  née  :  ce  sera  l'action  réelle , 
h  rei  vmdicatio  qui  existera  en  faveur  du  propriétaire;  sauf 
faction  personnelle  qui  naîtra  contre  celui  qui  a  reçu  les  choses, 
par  suite  de  la  consommation  qu*il  en  aura  faite  de  bonne  ou  de 
mauvaise  foi,  ainsi  que  nous  Tavons  déjà  expliqué  (t.  II,  n**  603 
et  604)  à  l'égard  des  choses  données  en  mutuum  par  le  pupille, 
sans  autorisation  du  tuteur  (2). 

Ut  eactneo  tuumjiat.  Cette  étymologie,  vraie  ou  fausse,  indique 
lecaractére  principal  du  contrat.  }Jàiroiï{Delingualatina,  lib.  IV) 
fait  dériver  tmUuum  du  mot  grec  (toiTov.  Dans  son  acception 

trimitive  et  propre,  tnutuum  ne.  désigne  pas  le  contrat,  mais 
ien  Tobjet  preste  ;  quant  an  contrat ,  u  se  nomme  mutui  datio. 
U  en  est  de  même  des  expressions  eammodaium,  deposùum, 
fignus. 

1210.  Candiciio.  L'action  qui  naît  du  mutuum  est  la  eondictio 
certi,  sur  laquelle  nous  aurons  à  revenir  en  traitant  des  actions. 
Kous  savons,  par  les  notions  acquises  jusqu'ici,  que  le  mot 
ccndietio  est  une  expression  générale  pour  certaines  actions 
personnelles  (m  personam) ,  par  lesquelles  nous  soutenons  qu'un 
autre  est  obligé  envers  nous  à  transférer  en  propriété  ou  à  faire 
{délire,  faeere  apùrtere)  (3)  ;  que  la  eondictio  prend  le  nom 
de  canaiciio  certi,  auand  elle  a  pour  objet  une  chose  certaine, 
déterminée  :  et  que  la  eondictio  eerti  s'applique  à  divers  cas  : 
de  ce  nombre,  et  par  excellence,  se  trouve  le  mutuum j  puisque 
le  demandeur  y  soutient  que  l'emprunteur  est  obligé  de  lui 
transférer  en  propriété  des  choses  de  tel  genre,  de  telle  qualité,  en 
tel  poids,  nombre  ou  mesure  (tom.  II,  n*  603).  Le  mutuum  n'est 
donc  pas  muni  d'une  action  spéciale,  qui  lui  soit  exclusivement 
consacrée,  mais  il  reçoit  l'application  d'une  action  générale^ 
commune  à  plusieurs  autres  cas. 

1211.  Au  contrat  du  mutuum  se  rattache  la  disposition  du 
sénatos-consnlte  MacAdosien,  dont  nous  aurons  à  parler  plus 
tard  (ci -après,  Instit.  4.  7.  |  7),  par  laquelle  il  fut  décidé 
que  qnicmique  prêterait  de  l'argent  à  un  fils  de  famille  sans  le 
consentement  du  chef  n'aurait  aucune  action  pour  se  le  faire 
rendre. 

1212.  (Test  aussi  à  ce  contrat  que  se  réfère  historiquement ,  non 
fas  d'one  manière  exclusive,  mais  par  une  relation  fréquente,  cet 
engagement  qui  tient  une  place  si  marquée  dans  l'histoire  romaine , 
et  qui  a  été  l'occasion  de  tant  de  troubles  entre  les  patriciens  et 


(1)  D».  il  1.  iO.  f.  Pftol.  —  (2)  Ib.  10.  S  i.  f.  Jalian.  —  (3)  Giu.  Comm. 
».  |.  5.  —  bir.  H  Jmm.  h.  6,  S  U.— Voir  tom.  I,  Ginir.  vf»  258  et  276. 
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les  plébéiens,  de  tant  de  mesures  politiques  on  législatives  (1)  t 
rengagement  pris  par  le  débiteur  de  payer  des  intérêts  (fcDnuê, 
versura,  plus  récemment  usurœ). 

L'obligation  qui  naît  du  muiuum  étant  formée  r«/par  la  chose, 
et  consistant  à  rendre  ce  qui  à  été  reçu,  il  est  évident  qu*elle  ne 
saurait  comprendre  Ses  intérêts,  qui  sont  un  objet  tout  nouveau, 
un  accroissement  à  ce  qui  a  été  réellement  donné.  Si  les  parties 
veulent  qae  des  intérêts  soient  dus,  il  faut  donc  pour  cela  un 
engagement  particulier  du  débiteur,  une  promesse  spéciale  sut 
stipulation  (2)  ;  et  alors  ce  n'est  pas  pas  en  vertu  du  mutuurn; 
c'est  en  vertu  de  cette  cause  particulière  et  distincte  d'obtigatlOD't 
qu'ils  sont  dus.  C'est  ce  qu'il  Importe  de  bien  remarquer.  —  Da 
reste,  même  en  dehors  ia  mutuum  et  des  stipulations  spéciale* 
dont  il  pourrait  être  accompagné,  et  pour  quelque  motif  que 
l'obligation  principale  existe,  if  est  diverses  circonstances  où  des 
intérêts  peuvent  être  dus,  soit  en  vertu  de  la  convention  d^  parties» 
soit  en  vertu  de  clauses  testamentaires ,  ou  des  dispositions  de  la 
loi.  C'est  une  matière  importante,  à  laquelle  nous  consacrerons, 
plus  loin ,  un  examen  particulier. 

1213.  Les  Romains  connaissaient  sous  le  nom  de  trajeetiiia 
pecunia,  nauticapecunia,  le  prêt  que  nous  nommons  aujourd'hui 

I^rêt  à  la  grosse  aventure,  bu  simplement  prêt  à  la  grosse  (3),  dans 
equel  la  somme  prêtée,  ou  les  marchandises  achetées  avec  cette 
somme  sont  destinées  à  être  transportées  par  mer,  d'où  l'épithète 
de  trajeciitia  (quœ  trans  marevehitur),  de  telle  sorte  que  le  créan- 
cier en  court  les  risques. depuis  le  jour  du  départ  du  navire  jusqu'à 
celui  de  l'arrivée  à  destination  (4).  Ces  risques  peuvent  porter 
aussi  sur  le  navire,  ou  sur  certains  objets  du  navire  ou  de  la  car* 
gaison  affectés  en  gage  an  payement  de  la  créance  (5).  C'est  là 
une  variété  de  muiuum,  modifié  par  la  convention  aléatoire  qui 
accompagne  le  contrat.  Les  dangers  de  non-remboursement  y  étant 
plus  grands  que  dans  le  mutuum  ordinaire,  le  taux  des  intérêts 
y  pouvait  être  plus  élevé  (6).  Cependant  ces  intérêts  nauticum 

fœnus,  usurœ  maritimœ)  n  étalent  pas  dus  par  l'effet  seul  da 
prêt  :  ils  ne  l'étaient  qu'en  vertu  d'une  convention  spéciale  des 
parties  ;  mais,  comme  par  sa  nature  ce  contrat  était  destiné  à  pour- 
voir à  dfs  relations  fréquentes  du  droit  des  gens,  on  n'avait  pas 
été  aussi  sévère  ici  que  dans  le  simple  mutuum;  la  solennité 
d'une  stipulation  n'était  pas  nécessaire  pour  que  l'intérêt  mari*- 
time,  le  nauticum  fœnus  fût  dû  :  un  simple  pacte  aurait  suffi.  Il 
en  était  de  même  dans  d'autres  contrats  aléatoires,  par  exemple, 

^^— ■  ■  ,,.ii— I..  ,1  I  I        I  ■■        ,.i..,.a ..iwi..     ..1        I  II 

(1)  Tacit.  Annal.  lib.  5.  cap.  16.  TiT.-Liv.  lib.  6.  )l§  35  et  39;  iib.  7.  .^J  27. 
16.  42.  —  {%)  DiG.  19  5.  24.  f.  Afric.  —  Cod,  4.  32.  3.  consl  Sever.  et  Anton. 
—  22  coost.  Phitipp.  —  (3)  DiG.  22.  2.  et  Cod.  4.  33.  De  nautico/œnore.  — 
Kov.  106  et  110.  —  (4)  Da;.  Ibid,  3  fr.  Modesl.  4.  fr.  Papin.  tt  6  fr.  Paul.  — 
GoD.  Ibid,  1  et  4.  const.  Dîoclet.  et  Maxim.  -^  (5)  Dio.  Ibid  6.  fr.  Paul.  — 
(6)  Paul.  Senteut.  2.  14.  g  3.  —  God.  4.  32<  26.  coost.  JustiDÎaa. 
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lorsqiK*  je  prèle  à  un  pêcheur,   en  convenant  que  je  toucherai 
une  somme  plus  forte,  en  cas  de  pèche  heureuse  seulement  (1). 

I.  U  qaoque  qui  non  debitum  accepît  %.  Geloi  qal  reçoit  an  payement  qui 
tb  eo  qui  per  erroreoi  solvit,  re  obliga-  ne  lui  est  pas  dû,  et  qui  lui  est  fait  par 
(or,  daiiirque  agenti  contra  eum  piFopter  erreur,  est  obligé  re  *  on  donne  contre 
repetitioDem  condictitia  actîo.  \^am  pcr-  lui  au  demandeur  en  répétition  Taction 
i^de  ab  co  condici  potest  si  parbt  bum  condictitia.  En  effet,  la  condiction,  s'u. 
DUS  opoRTKHB,  ac  si  motnum  accepisset.  PâKAiT  qu'il  ooiVit  ooNlnm,  peut  être  in- 
Vode  pitpillos,  si  ei  sine  tgtoris  aucto*  tentée  contre  lui  absolument  comme  s'il 
ritale  mm  debitum  per  errorem  datum  avait  reçu  un  mufttum,  Aussi  le  pupille 
est,  non  tenebilur  indcbiti  condictiune  à  qui  il  a  été  fait  par  erreur,  sans  auto- 
magis  quam  mutui  datione.  Sed  hiec  risalion  du  tuteur,  un  payement  non  dA, 
spfcies  oblîgationis  non  videtur  ex  con-  n'est  pas  plus  tenii  de  la  condiction  de 
tractu  consistere,  cum  is  qui.solvendi  l'indu  qail  ne  le  serait  par  une  dation 
totmo  dat,  magis  distrahere  voluU  ne-  de  mutmtm.  Du  reste,  1  espèce  d'obli^ 
gotiam  quam  conlrabere*  gation  dont  il  s'agit  ici  ne  parait  point 

provenir  d'un  contrat,  puisque  celai 
qui  donne  dans  le  but  ae  s  acquitter 
entend  plutôt  éteindre  ,qt|e  {faire  naître 
une  obligation. 

* 

1214.  Cette  matière  n^ippartient  pas  aàt  contrats ,  mais  bien 
tox  obli;;attons  qui  se  forment  quoit  éx  eontraetu,  puisqu'il  n'y 
a  pas  concours  de  volonté  dans  le  but  de  contracter  obligation  : 
nous  remettrons  donc  à  nous  en  occuper  plus  tard. 

II.  Item  is  coi  ret  aliqna  utenda  t|.  Celui  à  qui  une  chose  est  remise 
daUir,  id  est  commodatur^  ré  obligalor  pour  qu^l  s'en  serve,  c'est-à-dire  en 
et  tenetnr  commodatl  actione.  Sed  is  ab  commodat,  est  aussi  obligé  re,  et  il  eal 
eo  qni  mutuam  accepH,  lon^e  distat;  tenu  de  l'action  commodêUi,  Mais  il  dif« 
aamone  non  ita  res  datar  at  ejus  fiât,  et  fère  grandement  de  celui  qni  a  reça  on 
•b  ia  de  oa  re  ipsa  restituenda  tenetur.  mnlinnis,  car  la  chose  ne  lui  est  pas  don- 
Bt  is  quideni  qui  mutnum  accepit,  si  née  en  propriété;  et,  par  conséquent, 
qaolibet  fortuite  casa  amlserit  quod  il  est  tenu  de  la  rendre  elle-même  iden- 
aceepit,  veloti  inbendio,  ruina,  nan-  tiquement.  En  outre,  celui  qui  a  reçu 
frtgio,  aut  latronum  hostiumve  inoursa,  une  chose  en  mutuum,  s'il  vient  à  la  per- 
aibitomiaos  obligatus  permanet.  At  is  dre  par  cas  fortuit  quelconque ,  comme 
qni  utendum  accepît,  sane  qiiidem  par  inceodie,  par  ruine,  par  naufrage, 
txactam  diligentiam  custodiendœ  rei  par  attaque  d^s  voleurs  ou  des  ennemis, 
prcrf£are  y  v^ef UT  ;  nec  suffkit  ei  tantam  .n'en  reste  pas  moins  obligé.  Quant  à 
diligentiam  adhibuisse,  qnantam  in  suis  celui  qui  a  reçu  une  chose  en  conmio<- 
rebtts  adhibere  solitns  eft,  si  modo  alius  dat,  il  doit  sans  doute  apporter  à  sa 
dîfigentior  poterit  eam  rem  castodire;  garde  un  grand  soin,  et  il  ne  lui  saflirajl 
sed  propter  majorera  vim  majoresve  pas  d*y  avoir  donné  le  même  soin  qu'il 
essos  non  tenetur,  si  modo  non  hujus  est  dans  Thabitude  de  donner  aux  sien- 
ipsios  culpa  in  casns  intervenerit.  Alio-  nés  propres,  si  une  personne  plus  soi- 
quin,  si  id  quod  tibi  commodatum  est  gneuseeût  pu  la  conserver;  mais  il  n'est 
peregre  tecum  ferre  malueris,  et,  vel  pas  tenu  des  cas  fortuits  ou  de  force  ma- 
iocarsu  hostiam  pnedonumve,  vel  nan-  jeure,  s'ils  n'ont  point  été  causés  par  sa 
!nigio,  amiseris,  dubium  non  est  quin  faute.  Hais  si  ta  emportes  en  voyage  la 
tic  restituenda  ea  re  lenearis.  Comme-  chose  qui  t'a  été  prêtée  en  commodat , 
Jala  aotem  res  tnnc  proprie  intelligitur,  et  que  tu  la  perdes  par  naufrage  on  par 
^>i  noiia  mercede  accepta  vel  constituta,  Tattaqne  des  voleurs  ou  des  ennemis,  il 
res  tibi  utenda  data  est;  alioquîn,  mer-  n'est  pas  douteux  que  tu  ne  sois  tenu  de 

(i)  Ihc.  Ibid,  5.  pr.  ei  J  1.  fr.  Scs9vol.  et  7.  £r.  Paul. 
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cède  mfenrenieiite ,  locatas  tibi  nsus  rei  la  restitoer.  Il  n'y  a  commodat  propre- 
Tidetor,  gratmtum  enm  debei  esse  ment  dit  oae  si  le  service  de  la  chose  a 
êommodaium^  été  concédé  sans  aucune  rétribution  ni 

enpagement  de  rétribution;  du  moment 
qu  il  y  a  rétribution,  on  voit  dans  Tacte 
nn  louage;  car  le  cammodai  doit  éire 
graimi. 

1215.  Les  choses,  dans  ce  contrat»  sont  considérées  «i  spede, 
comme  corps  certain.  C'est  identiquement  Tobjet»  le  corps  même 

Îa'ilareça  (species)^  qae  Temprunteur  (quicommodatumaccepù) 
oit  restituer.  Le  prêteur  (commodans)  ne  lai  en  a  transmis  ni  la 
Îropriété  ni  même  la  possession  ;  ce  n^est  qa'aa  nom  do  commo- 
ant,  pour  lai»  et  en  quelque  sorte  comme  son  instrument,  qae 
le  commodataire  le  détient  :  a  Rei  commèdatœ  et  possessionem  et 

i^roprietatem  retinemus.  s  —  a  Nemo  enim  commodando,  rem 
àcit  ejus  cui  commodat  (1).  « 

Aussi  Tobligation,  et  par  suite  l'action  du  commodat  prennent- 
elles  naissance  bien  que  celui  qui  a  prêté  les  choses  n^en  soit  pa» 
propriétaire.  «  Commodare  possumus  etiam  alienam  rem  qnam 
possidemus.  —  Ita  ut  etsi  fur  vel  prœdo  commodaverit,  habeal 
commodati  actionem  (2).  « 

1216.  Les  choses  mobilières  (res  mobiles)  on  immobilières 
(re$  soKj  peuvent  être  Tobiet  d'un  commodat  (3).  Celles  dont  on 
ne  retire  communément  de  services  que  par  la  consommation 
(quœ  ipso  usu  eonsumuntur)  ne  peuvent  Fêtre  qn'autant  qu'elles 
ont  été  envisagées  par  les  parties  comme  corps  certain  (tu  specie) 
et  prêtées  seulement  pour  la  montre,  pour  l'ostentation  {adpompam 
vel  ostentationem) ,  pour  une  utilité  quelconque  k  retirer  d'elles 
sans  les  consommer  (tom.  I,  Génér.,  n^  139  et  suivants)  :  «  Non 
9  potest  commodari  id  quod  usu  consumitur,  nisi  forte  ad  pompam 
«  vel  ostentationem  quis  accipiat  (4).  v 

1217.  L'obligation  principale  de  celui  qui  a  reçu  la  chose  en 
commodat  est  de  la  rendre  ;  mais  seulement  après  qu'elle  a  servi 
au  service  pour  lequel  on  lui  en  a  fait  la  prestation  (5).  Il  doit  en 
outre  la  conserver  avec  soin. 

Exaetam  diligentiam  custodiendœ  rei  prœsiare  juhetttr.  Le 
texte  nous  fait  suffisamment  connaître  qu'il  ne  faut  pas  considérer 
ici  le  caractère  habituel  du  commodataire,  mais  ce  que  ferait 
nn  bon  père  de  famille,  un  homme  très-diligent.  Gains  précise 
encore  mieux  cette  obligation  :  a  In  rébus  commodatis  tdiis 
j  diligentia  prœstanda  est ,  qualem  quisqae  dilîgentissimus  pater 

(i)  DiG.  13.  6.  Commodati,  vel  contra,  8.  fr.  Pomp.  et  0.  fr.  Ulp.  —  (S)  Dia. 
18.  6.  Commodati,  vel  contra,  15.  fr.  Paul,  et  16.  fr.  Marcell.  —  (3)  Quoiqoe 
Laliéon  n'appiionât  spécialement  le  nom  de  commodat  qu'an  cas  de  choses  mo- 
bilières (Dio.  13.  6. 1.  §  1.  fr.  Ulp.).  —  (4).  Dig.  13.  6.  8.  %  6.  Ulp.  —  •  Sepe 
etiam  ad  hoc  commodantur  peconic,  ut  dicis  gratia  numerationif  loeo  fnforoa  ■ 
dant.  1  {Ih.  4.  fir.  Gai.).  —  (5)  Iha.  13.  6.  17.  |  8.  fr.  Ptal. 
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I  &milias  suis  rébus  adhibet  :  ita  ut  tantum  ^os  casus  non  prœstet, 
>  quibus  resisti  non  possit(l).  »  Et  Ulpien  nous  en  donne  le  motif, 
c'est  qae  le  contrat  est  fait  ordinairement  dans  le  seul  intérêt  du 
eommodataire  :  «  Commodatum  autem  plerumque  solam  utilitatem 
s  confinet  ejus  cui  commodatnr  ;  et  ideo  verior  est  Quinti  Mucii  sen- 
«tentia,  ezistimantis  et  culpam  prœstandam  et  diligentiam  (2).  » 
U  eommodataire  répond  donc  non-seulement  de  son  dol ,  mais 
de  toute  faute  (culpa)^  de  tout  défaut  de  soins  (diltgentia).  II  est 
ebargé  de  la  garde  de  la  chose  :  «  Custodiam  plane  commodatœ 
rei  eliam  diligentem  débet  prœstare  (3).  «  Le  cas- fortuit  seul  est 
bon  de  sa  responsabilité;  encore  ne  s*agit-il  que  de  ces  cas  fortuits 
^'il  n*a  pu  prévenir,  auxquels,  comme  dit  Gaius,  on  ne  peut 
résister  (quibus  resisti  non  possit).  Ainsi  il  répondra  du  vol  fait 
uns  violence ,  puisau'il  est  tenu  de  la  garde  de  la  chose  (cusiih 
dia]  (4);  et  même  aes  cas  irrésistibles,  si  c*est  par  sa  faute  que 
les  choses  y  ont  été  exposées ,  comme  le  texte  nous  en  donne  un 
exemple,  en  supposant  que  le  eommodataire  a  emporté  en  voyage 
<:e  qui  lui  avait  été  prêté  pour  la  maison  (5) .  Enfin ,  dans  ces  pérus 
de  force  majeure  il  répondra  encore  des  choses  prêtées ,  s*il  les  a 
laissées  périr  afin  de  sauver  les  siennes  :  aNisi  forte,  cum  posset 
rem commodatam  salvam facere ,  suam  prœtulit  (6).  »  — Du  reste, 
3  ne  doit  employer  la  chose  qu*à  Tusage  pour  lequel  elle  a  été 
prfttée  :  hors  de  là,  il  commettrait  on  vol  d'usage,  et  il  serait 
tenu  en  conséquence  (7). 

1218.  Gratuitum  enitn  débet  esse  commodatum.  Cest  une 
condition  essentielle  du  commodat  ;  sans  quoi  il  dégénère  en  une 
totre  convention  :  en  un  contrat  de  louage ,  si  le  prix  consiste  en 
trgent  monnayé;  en  un  simple  pacte,  s*il  s'agit  de  toute  autre 
rétribution  (8).  Cela  est  important,  surtout  en  droit  romain, 
parce  qu'on  tombe  dès  lors  en  d'autres  règles  et  en  d'autres 
actions.  —  Ce  principe  n'empêche  pas  que  le  commodat  ne  puisse 
aToir  lieu  quelauefois  dans  l'intérêt  du  préteur  en  même  temps 
qae  dans  celui  ae  Temprunteur.  Gaius  cite  le  cas  où,  vous  et  moi 
tjant  invité  un  ami  commun  à  un  repas  dont  vous  vous  êtes 
ebargé  seul,  je  vous  aurai  prêté  de  l'argenterie  (9).  Ou  même 
isns  l'intérêt  exclusif  du  commodant  :  Ulpien  cite  le  cas  où  l'on 
prête  des  objets  à  sa  fiancée  on  à  son  épouse ,  pour  qu'elle  soit 
tmenée  en  plus  grande  parure  au  domicile  conjugal  (ad  donium 
wiieducta)  ;  et  celui  où  un  préteur  donnant  des  jeux,  prête  des 
objets  aux  acteurs  pour  leurs  rôles  sur  la  scène  (10).  Dans  ces  cas, 

(!)  Dic.  13.  6.  18.  pr.  fr.  Gai.  —  (2)  Dic.  13.  6.  5.  g  2.  fr.  Ulp.  —  (3)  Ib. 
|5.  —  Pmîl.  Sentent.  2.  4.  g  3.  —  (4)  Dic.  13.  6.  10.  g  1.  fr.  Ulp.,  combiné 
nec  Dis.  47.  2.  78.  fr.  Papîn.  —  (5)  Voir  aussi  Paul.  Sent.  2.  4.  g  3.  — 
(S)  Paul.  Sentent.  2.  4.  g  2.  ^  Dig.  13.  6.  5.  g  4.  fr.  Ulp.  —  (7)  Dig.  13. 
tf-  5.  j  8.  ff  Ulp.  —  Et  ci-dessons,  Inst.  4.  1.  g  7.  —  Dig.  47.  2.  54.  g  1.  -- 
(»)  DîG.  3.  6.  "J.  g  12.  f.  Ulp.  —  (9)  Dig,  13.  6.  18.  p.  f.  Gai.  —  (10)  Ibid. 
5. 1 10.  f.  Ulp. 
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la  responsabilité  de  celui  qui  a  reçn  les  choses  est  plus  restreinte  r 
il  ne  répond  que  de  son  dol,  et  de  t»es  fautes  graves  {lata  culpa)^ 
qui  sont  assimilées  au  dol. 

1219.  Dans  la  langue  de  notre  droit  français,  on  a  tiré  de 
Vexpression  générale  prœstare,  fournir,  faire  prestation,  la  déno- 
mination de  prêt ^  qu*on  a  particularisée,  et  qui  est  restée  propre 
et  commune  aux  deux  contrats  de  muiuum  et  de  commodat, 
malgré  les  différences  caractéristiques  qui  les  séparent. 

III.  Prœterea  et  it  apud  quem  res  S.  Celai  cbei   qui  one  chose  est 

aliqua  deponilur  re  obligatur,  et  actione  déposée  se  trouve  encore  obligé  re,  et 

deposili,  quia  et  ipse  de  ea  re  quam  tenu  de  Faction  de  dépôt;  car  il  doit 

accepit  restituenda,  tenetur.  Sed  is  ex  eo  restituer  identiquement  la  chose  qu'il  a 

solo  tenetur,  si  quid  dolo  commiserit;  reçue.  Mais  il  n*est  responsable  que  da 

culpœ  autem  nomine  id  est  desidie  ao  dol  qu'il  aurait  commis  et  non  de  la 

negligcntie  non  tenetur.  Itaque  securus  faute ,  c'est-à-dire  de  son  incurie  et  de 

est,   qui  pamm  diligenter  custoditam  sa  négligence  :  il  est  donc  en  sécurité  ai 

rem  furfo  amiserit,  quia  qui  negligentl  la  chose,  gardée  avec  peu  de  vigilance, 

amico  rem  custodiendam  tradidit,  sue  lui  a  été  volée  :  en  effet,  celui  qoi  • 

facilitati  id  impatare  débet.  confié  la  garde  de  sa  chose  à  ua  ami 

négligent  doit  imputer  cette  perte  à  ta 
propre  imprudence. 

1220.  Ulpien  définit  le  dépôt  et  nous  donne  Télymologie  de  sa 
dénomination  en  ces  termes  :  «  Depositum  est,  quod  castodiendum 

V  alieui  datum  est.  Dictum  ex  eo  quod  ponitur  (1).  »  ;    . 

Les  choses,  dans  ce  contrat,  sont  encore  considérées  tin  $peeie, 
comme  corps  certain.  Le  déposant  (deponens)  en  garde  la  propriété 
et  même  la  possession  :  «  Rei  depositœ  proprietas  apud  deponentem 
»  manet,  sed  et  possessio  (2).  »  Ainsi  Targent  monnayé  même, 
lorsque  dans  la  convention  il  n'y  a  eu  léritaolement  qu* un  dépôt  » 
doit  être  rendu  identiquement  (3). 

1221.  L^obligation  principale  du  dèposilSLire  {deposttarius)  est 
de  restituer.  Il  doit  faire  cette  restitution  dès  que  le  déposant  la 
demande ,  lors  même  qu*on  aurait  indiqué  un  terme  dans  le  dépM  » 
car  ce  terme  serait  censé  Tavoir  été  dans  l'intérêt  du  déposant  (4). 
La  restitution  doit  se  faire  an  lieu  où  Tobjet  déposé  se  trouve  entre 
les  mains  du  dépositaire,  quel  qu*ait  été  le  lieu  du  dépôt,  pourvu 
qu'il  n'y  ait  en  cela  aucun  fait  de  dol.  «  Depositum  eo  loco  restitai 

V  débet  in  quo  sine  dolo  malo  ejus  est  apud  quem  depositum  est: 
»  ubi  vero  depositum  est,  nihil  interest  (5).  » 

Le  dépositaire  est  en  outre  obligé  à  la  garde  de  la  chose.  Le 
texte  nous  explique  suffisamment  qu'il  ne  répond  à  cet  égard  que 
de  son  dol  ;  et  il  nous  en  donne  le  motif  :  c'est  que  le  déposaXKi 
doit  s'imputer  à  soi-même  d'avoir  choisi  un  dépositaire  négligent, 
motif  auquel  il  faut  ajouter  cet  autre  donné  par  Ulpien,  que  le  de- 
pôt  a  lieu  dans  le  seul  intérêt  du  déposant  :  a  Quia  nulla  utilita» 

(i)  DiG.  16.  3.  DeposUi  tel  contra,  i.  pr.  f.  Ulp.  —  ft)  ib.  17.  g  I.  f.  Pîo* 
rept.  —  (3)  Ib.  Î4.  f.  Papin.  et  i.  g  36.  t  Ulp.  —  (♦)  Ûig.  16.  3.  i.  gg  45  et 
*6  f.  Ulp.  —  (5) /*.  iï.  g  i.  f.  Pompon.      ^        ^^  ^ 
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s  eJDS  Tersatur  apad  quem  deponitnr,  merito  dolus  prœstatur 
s  solus  (1).  V  Dans  le  dol  se  trouve  comprise  la  faute  grave, 
r^ardée  par  les  jurisconsultes  romains  comme  équivalente,  celle 
qoi  consiste,  suivant  la  dé6nitioii  qu'en  donnent  Paul  et  Ulpien 
en  termes  identiques,  à  ne  pas  comprendre  ce  que  tout  le  monde 
comprend  {non  mtelligere  quod  omnes  intelligunt  (2)  ;  et  même  en 
i^Ia  il  faut  ici,  suivant  Celse,  aller  plus  loin  :  il  Faut  considérer 
le  caractère  personnel  du  dépositaire;  car,  s'il  n'a  pas  même 
apporté  à  la  garde  du  dépôt  le  soin  qui,  dans  son  caractère  ordi- 
naire, lui  est  habituel,  il  a  trompé  le  déposant  (3).  —  Du  reste, 
il  répondrait  même  de  la  simple  faute  [non  solum  dolum,  sed 
eiiam  culpatn  et  custodianè)  s'il  s'en  était  spécialement  chargé 
par  la  convention,  ou  s'il  s'était  offert  lui-même  pour  prendre  le 
iifàt(sise  deposito  obtulii)  (4). 

1222.  Le  dépôt,  comme  le  commodat,  est  essentiellement 

rtnit;  car  si  un  prix  a  été  convenu  pour  la  garde  des  objets, 
contrat  dégénère  en  louage  de  services,  et  il  faut  dès  lors 
recoorir  aux  règles  et  aux  actions  du  louage  (5).  Le  dépositaire 
ne  peut  même  se  servir  de  la  chose,  il  commettrait  en  cela  un  vol 
d'osage  (6),  k  moins  qu'il  n'y  ait  été  autorisé  soit  expressément, 
soit  tacitement.  Encore,  dans  ce  cas,  le  contrat  change-t-il  de 
nature,  et  devient-il,  selon  les  circonstances,  soit  un  commodat, 
soit  un  louage,  soit  même  un  mutuum,  quand  il  s'agit  de  choses 
VL  génère,  et  qu'on  peut  dire  que  la  propriété  en  a  été  transférée 
à  celui  qui  les  a  reçues  (7). 

1223.  Le  préteur  avait  distingué  dans  son  édit  le  cas  de  dépôt 
liait  pour  cause  de  tumulte,  d'incendie,  de  ruines,  de  naufrage 
l^umuUus,  incendtij  ruinœ,  naufragii  causa)  ;  cause  venant  de 
laBécessitô  et  non  de  la  libre  volonté  du  déposant  (ex  necessitate 
àescendentem  non  ex  voluntate  prqficiscentem)  ;  les  juriscon- 
sultes considéraient  qu'il  y  avait  ici  un  intérêt  commun,  une 
atilité  publique  (publica  utilitas,  reipuhlicœ  causa)  à  protéger 
la  foi  due  à  de  semblables  dépôts,  et  un  accroissement  de  perfidie 
à  violer  cette  foi  (crescti  perfidiœ  crimen).  En  conséquence,  le 
préteur  donnait  en  ce  cas  une  action  au  double  contre  le  déposi' 
iaire  infidèle  (8).  Ce  dépôt  se  nomme  dans  les  écoles,   dépôt 


(i)Dl6. 

i  Clp.,  fît 


13.  6.  5.  §  S.  f.  Ulp.  —  (%)  DiG.  50.  16.  Deverb.  ngnif.  213.  §  2. 
Ip.,  fît  223.  pr.  f.  Paul.  —  (3)  Dig.  16.  3.  32.  f.  Gels.  —  (4)  Dig.  13.  6.  5. 
Jl  f.  Ulp.  — 16.  3.  1.  S  35.  f.  Ulp.  —  (5)  Dig.  16.  3.  1.  $§  8  à  10.  f.  Ulp. 
-(6)  iMsrrr.  4.  1.  g  6.  —  (7)  Di(l  16.  3.  1.  g  9,  et  34  f.  Ulp.  —  12.  1.  t. 
1.  J  9,  el  f.  10.  Ulp.  — 17.  1.  34.  pr.  f.  Afric.  —  47.  2.  70.  jpr.  f.  Pomp. 
7  (S)  Di6.  16.  3.  Depositi,  1.  gg  1  à  4.  f.  Ulp.  Le  texte  de  l'édit,  que  con- 
'  ee  g  1,  est  ainsi  cooça  :  «  Qaod  neqae  tumaltus,  neque  inceodii,  neqne 
,  neqae  naufragîi  causa  depositum  sit,  io  simplum  :  (ex)  earum  aatem 


I  qac'sapra  comprebense  sont,  in  ipsura  in  duplum.  In  heredem  ejus, 
fMd  d<HO  malo  dus  fiictom  esse  dicetur,  qui  mortuus  sit,  in  simplum  :  quod 
Wos,  in  daplnm  judidnmr  dabo.  >  —  18.  f.  Nerat.  —  Coll.  L.  M.  et  R.  10.  2. 
|7.r.llodert. 
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mUérablej  plus  g6néralement,  dépôt  nécessaire^  dont  il  forme  la 
principale  hypotnèse. 

1224.  Il  arrive  quelquefois  que,  soit  par  suite  d'un  litige^ 
soit  par  suite  de  quelque  intérôt  commun  entre  deux  ou  plusieurs 
personnes,  relativement  à  une  même  chose,  il  devient  utile  ou 
nécessaire,  par  mesure  conservatoire,  de  déposer  cette  chose  pen- 
dant un  certain  temps,  ou  en  attendant  certain  événement,  pour 
qu'à  Tépoque  ou  à  Vévénement  déterminés,  elle  soit  rendue  k 
celui  ou  à  ceux  qui  y  auront  droit.  Cest  là  une  variété  de  dépôt , 
qui  peut  être  fait  soit  volontairement  par  les  parties  intéressées, 
soit  sur  Tordre  du  préteur  ou  du  juge  (1).  Le  nom  de  sequester 
désigne,  chez  les  Romains,  le  dépositaire  qui  reçoit  un  tel 
dépôt  (2)  ;  seqtiestrare,  sequestraiiOj  l'action  de  déposer  de  cette 
sorte  (3)  :  d'où  nous  avons  fait,  en  français,  le  mot  séquestre, 
appliqué  au  contrat  lui-même.  —  Diverses  nuances  distinguent 
cette  sorte  de  dépôt  du  dépôt  ordinaire  :  il  est  fait  par  plusieurs, 
sous  certaines  conditions  déterminées ,  relatives  soit  à  la  personne , 
soit  à  l'époque  à  laquelle  la  restitution  devra  être  faite  ;  d'où  il 
suit  qu'il  ne  doit  être  rendu  que  conformément  à  ces  conditions. 
Ces  caractères  se  trouvent  résumés  laconiquement,  par  le  juris- 
consulte Paul ,  en  ces  termes  :  «  Proprie  in  séquestre  est  deposi- 
»  tum ,  quod  a  pluribus  in  solidum  certa  conditione  custodiendum 
9  reddendumque  traditur  (4).  »  —  On  peut  noter  encore  cette 
particularité,  que  le  sequester,  c'est-àndire  le  dépositaire,  en 
acceptant  un  tel  dépôt ,  a  accepté  une  sorte  d'office  (officium)^  dont 
il  ne  pourrait  se  faire  décharger  avant  le  temps  que  très-difficile- 
ment et  pour  des  motifs  graves,  par  l'autorité  du  préteur  (3). 

IT.    Creditor  quoque   qui    pîgnns       4.  Eofio  le  créancier  qai  a  reçu  on 

accepit  re  obligatur;  quia  et  ipse  de  gage  est  encore  obligé  re;  car  il  est 

ea  re  qaam  accepit  restituenda  tenetor  tenu  par  l'action  pigneratitia  de  res- 

actione  pigneratitia.  Sed  quia  pignns  Utuer  identiquement  la  chose  qn'il  a 

utriasque  gratia  datur  :  et  débitons  qoo  reçue.  Mais,  comme  le  gage  est  donné 

magis  pecunia  ei  crederetnr;  et  credi-  dans  Tintérét  des  deux  contractants  : 

toris  ouo  magis  ei  in  tuto  sît  creditnm,  dans  l'intérêt  du  débiteur,  poor  lui  ftûre 

placuit  sufficere  quod  ad  eam  rem  eut*  trouver  plus  aisément  crédit;  dans  celui 

todiendam  earoctom  (2t7<^eit/Mtifi  adhibe-  du  créancier  pour  mieux  garantir  sa 

(1)  Di6.  %.  8.  Qtd  saiisdare  cogant.  7.  §  %  fr.  Ulp.  —  24.  3.  Soliiio 
nuOrim,  22.  %  8.  fr.  Ulp.  —  49.  i.  De  appellation,  21.  g  3.  fr.  Papir.  Just.  — 
GoD.  7.  18.  Quibus  ad  libertat,  3.  injtne  const.  Constant.  —  7.  45.  Quonam 
appellation.  5.  const.  Valons.  Gratian.  et  Valentin.  —  4.4.  Deprohibita  seguas* 
tratione  pecunia,  const.  unica  Honor.  et  Theod.  —  (2)  llodestin  en  aonne 
ainsi  qu'il  suit  la  prétendue  étymologie  :  «  Sequester  dicitur,  apud  quem  plures 
eandem  rem,  de  qua  cootroversia  est,  deposuerunt  :  dictus  ab  eo,  quod  occiu>- 
renti,  aut  quasi  tequenti  eos  qui  contendunt,  committitur.  >  (Di6.  50.  16.  /!« 
verhorvm  signifie,  110.  fr.  Modest.)  —  Aulu-Gelle  (20.  11  .J  en  donne  ceUe 
autre  :  «  ...  Quod  ejus  qui  eledus  sit,  utraque  pars  ndem  teguatur,  b  — >  Voir 
aussi  FssTcs,  an  mot  Sequetter.  —  (3)  Dig.  24.  3.  22.  g  8.  fr.  Ulp.  —  Goo.  4. 
4.  const.  unica  Honor.  et  Theod.  —  (4)  Dig.  16.  3.  Deposiii,  6.  fr.  Paul.  «— 
(5)  Ibid.  5.  S  2.  fr.  Ulp. 
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Kt;  qoam  «  prcstiterit,  et  aliquo  for-  créance,  an  a  décidé  qu'il  suffirait  que 
Inito  cm  eam  rem  amiserit,  secumin  le  créancier  apportAt  à  la  garde  da 
eue  nec  impediri  creditom  petere.         gage  tin  grand  soin  :  si ,  malgré  ce 

8oin ,  il  perd  la  chose  par  quelque  cas 
fortuit,  u  est  à  l'abri  de  toute  respon- 
sabilité, et  rien  n* empêche  qu'il  ne 
poursuive  sa  créance. 

1225.  Le  gage  (pignus)  se  présente  dans  le  droit  sous  deux 
npports  bien  différents,  qu*il  importe  de  distinguer  avec  grand 
loin  : 

1*  Sous  le  rapport  du  droit  réel  conféré  au  créancier  sur  Tobjel 
donné  en  gage  ; 

2*  Sous  le  rapport  du  contrat,  des  liens  personnek,  c'est- 
à-dire  des  obligations  formées  entre  le  créancier  gagiste  et  le 
débiteon 

1226.  Sous  le  rapport  du  droit  réel,  dont  nous  avons  déjà 
indiqué  le  caractère  (t.  I,  Génér.,  n*  234;  —  t.  II,  n*  513),  le 
gage  n'est  traité  dans  les  Instituts  qu'à  l'occasion  des  actions  qui 
en  résultent  (ci-dessous,  liv.  4,  tit.  6,  §  7);  il  se  confond  avec 
l'hypothèque  (hypothecà);  et  le  droit  réel  peut  en  être  conféré 
même  par  le  simple  consentement,  sans  aucune  tradition  (1). 

1227.  n  ne  s'agit  ici  que  du  gage  considéré  comme  contrat  ; 
contrat  qui  n'eiiste  que  par  suite  de  la  remise  de  la  chose  (re)^ 
puisque  l'obligation  principale  qui  le  constitue  est  celle  de  rendre. 
—Les  choses  immonilières  (res  soli),  comme  les  choses  mobi- 
lières, peuvent  être  données  en  gage,  quoique  quelques  juriscon- 
suites  romains  pensassent  qu'à  proprement  parler,  l'expression 
de  gage  ne  s'appliquait  qu'aux  meubles  (2).  —  La  chose  donnée 
en  gage  reste  toujours  à  son  propriétaire  ;  néanmoins  le  créa^ncier 
acquiert  sur  elle  le  droit  tout  particulier  qui  constitue  sa  garantie; 
et  de  plus»  les  effets  du  droit  de  possession  se  partagent  entre  lui 
et  celui  de  qui  il  tient  le  gage  (3)  :  en  effet,  le  créancier,  à  la 
différence  du  commodataire  et  du  dépositaire,  acquiert  le  droit 
lox  actions  et  aux  interdits  possessoires  qui  ont  pour  but  de  faire 
maintenir  la  chose  en  son  pouvoir  (4)  :  c'est  comme  une  sanction 
de  son  droit  réel. 

1228.  L'obligation  principale  du  créancier  est  de  restituer  le 


Wp.  —  (2)  DiG.  50.  16.  De  verbor.  sifnif.  238.  S  2.  f.  Gai.  :  t  Pignus  appeî- 
Mn  a  pagoo;  quia  res  que  pignon  dantnr  manu  tradnntur  :  unde  etiam 
vidari  poteat ,  vernm  esse  qnod  quidam  putant,  prius  proprie  rei  mobilis  con- 
MîliiL  f  —  (3)  Voir  ce  que  nous  avons  dit  sur  cette  division  des  effets  dn  droit 
deposMoioB,  tom.  II,  n»  352,  notes  2  et  3.  —  (4)  «  Pignus,  manente  pro- 
priciate  débitons,  solam  possessionem  transfert  ad  creditorem.  i  Dio.  13.  7.  35* 
I  i.  f.  Florentin.  -—  Voir  en  ootre,  Di6.  10.  4.  3.  g  15.  f.  Ulp.  —  41.  3.  16* 
tJiwlcn. 
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gage  qu'il  a  reçu,  mais  seulement  après  entière  satisfaction  k  sa 
créance  (1).  Il  doit,  en  outre,  donner  ses  soins  à  la  conservation 
de  la  chose.  II  nous  faut  examiner,  airec  le  texte,  Tétendue  de 
cette  obligation. 

Plaçait  sufficere  exactam  diliaentiam.  La  notion  que  nous 
donne  ici  le  texte  sur  la  responsabilité  du  créancier  gagiste  doi^ 
être  complétée  par  celles  que  nous  trouvons  dans  les  fragments 
des  jurisconsultes.  Nous  y  voyons,  en  plus  d'un  endroit,  que  le 
créancier  est  chargé  de  la  conservation  et  de  la  garde  (custodia) 
de  la  chose  qui  lui  a  été  remise  en  gage  ;  qu'il  répond  à  ce  sujet 
non-seulement  de  son  dol,  mais  encore  de  ses  fautes,  et  qu'il  est 
assimilé  sur  ce  point  au  commodataire.  :  «  Venit  autem  in  hac 
»  actione  et  dolus  et  culpa,  ut  in  commodato  ;.  venit  et  custodia  : 
»  vis  major  non  venit  (2).  «  Ainsi,  il  ne  sufBt  pas  d'examiner  son 
caractère  personnel,  mais  on  est  en  droit  d'exiger  de  lui  tous  les 
soins  qu'un  bon  père  de  famille  diligent  apporterait  à  sa  chose  : 
«  Ea  igitur  quœ  diligens  paterfamilias  in  suis  rébus  prœstare  solet 
n  a  creditore  exiguntur  (3).  «  Les  expressions  exactam  diligent 
tiam  de  notre  texte  doivent  donc  s'entendre  en  ce  sens  :  c'est  da 
reste  leur  portée  usuelle;  ce  sont  exactement  les  mêmes  expres- 
sions qui  ont  été  employées  ci-dessus,  au  §  2,  pour  le  cas  de 
commodat.  —  Cependant  la  rédaction  de  notre  paragraphe  sem- 
blerait indiquer  que,  comme  le  contrat  de  gage  intervient  non*^ 
seulement  dans  l'intérêt  du  créancier,  mais  aussi  dans  celui  do 
débiteur,  car  si  Tun  y  trouve  sûreté,  l'autre  y  a  trouvé  du  crédit, 
on  doit  être  moins  sévère  à  l'égard  du  créancier  à  gage  qu*à 
l'égard  du  commodataire.  Cette  rédaction  a  donné  lieu  aux  com-^ 
mentateurs  de  construire  sur  les  fautes  une  théorie  qui  les  divise 
en  trois  classes  :  la  faute  grave  (assimilée  au  dol),  la  faute  légère 
(imputable  au  créancier  gagiste),  et  la  faute  très-légère  (imputable 
au  commodataire).  Division  scclastique,  qui  n'est  pas  dans  les 
textes  des  jurisconsultes  romains,  et  qu'en  conséquence  nous 
n'admettons  pas  (4). 

1229.  Indépendamment  des  quatre  contrats  dont  nous  venons 
de  traiter,  le  mutuum,  le  commodat,  le  dépôt  et  le  gage,  qui  ont 
chacun  une  existence  propre ,  une  nature  distincte  et  des  effets 
particuliers,  il  existe  un  nombre  illimité  de  contrats  dans  lesquels 
on  dit  encore,  en  droit  romain,  que  l'obligation  est  formée  re, 
mais  qui,  n'ayant  pas  de  caractère  spécial  et  distinctif  entre  eux 
et  se  rattachant  tous  à  une  même  cause  générale  d'obligation,  ont 
été  qualifiés  vulgairement,  dans  la  doctrine,  de  contrats  innotiè^ 
mes.  Nous  devons  nous  en  occuper  plus  loin. 

(i)  Dic.  13.  7.  9.  g  3.  f.  Ulp.  —  f.  il.  §  5.  et  f.  24.  $  1.  Ulp.  —  38.  f. 
Xlarcian.  —  (2)  Dig.  13.  7.  13.  J  1.  f.  Ulp.  —  Voir  aossi  30.  f.  I^ul.  —  50. 
i7.  23.  f.  Ulp.  —  Et  GoD.  4.  24.  De  pigneradtia  aetimu,  constit.  5  à  9. 
-*  (3)  Dig.  13.  V.  14.  f.  Paul. —  (4)  Nous  revieodroos  sur  ce  sujet,  quand  nous 
aurons  esposé  les  règles  des  contrats  en  asses  grand  nombre  pour  généraliseiv 
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1330.  Ces  qaatre  contrats,  sous  le  rapport  des  actions  qu'ils 
«Dgendrent,  ne  sont  pas  sur  la  même  lijne  :  le  mutuum  d*une 
part,  et  de  l'autre  les  trois  autres  contrats ,  le  conimodat,  le  dépôt 
et  le  gage,  forment  deux  classes  bien  distinctes  qui  se  séparent 
sur  divers  points  : 

1231.  1*  Le  fnutuum,  ainsi  que  nous  Tavons  déjà  dit,  est 
mnni,  non  pas  d'une  action  spéciale  et  qui  lui  soit  exclusivement 
propre,  mais  d'une  action  générale,  commune  à  plusieurs  antres 
«as  :  la  ccndictio  certi  (1).  —  Le  commodat,  le  dépôt  et  le  gage, 
an  contraire,  ont  chacun  une  action  toute  spéciale,  et  désignée 
par  leur  propre  nom  :  actio  commodati,  actio  déposùij  actio 
pigneratitia.  Dans  le  cas  de  dépôt  nécessaire  pour  cause  de 
tomnlte,  incendie  on  autre  semblable,  Faction  deposùi  est  donnée 
éu  double  contre  le  dépositaire  inBdéle,  mais  non  contre  son 
héritier  étranger  à  la  fraude.  Dans  le  cas  de  séquestre,  Faction 
prend  l'épithète  A^ actio  deposùi sequestrarta  (2). 

1232.  â*  La  eondictio  est  dérivée'  d'une  vieille  action  de  la  loi 
(lom.  ly  ïtist.j  n*  240  ;  Génér.,  279)  qui  prend  son  principe  dans 
l'antique  droit  civil'  des  Romains,  et  qui  a  passé,  en  subissant 
les  modifications  successives  propres  à  ce  genre  d'institutions, 
du  système  des  actions  de  la  loi  dans  celui  des  formules,  et 
enfin  dans  la  procédure  extraordinaire.  Elle  a  pris  le  nom  de 
eondictio  certi,  quand  il  s'agit  d'une  chose  certaine  et  déter^ 
minée,  par  opposition  à  la  eondictio  incerti,  introduite  plus  tan!. 
Elle  a  toujours  gardé  son  ancien  caractère  :  c'est  une  action 
éminemment  de  droit  strict  (strieti  juris).  Les  actions  commo* 
dalt,  depositi,  pigneratitia ,  ^\x  contraire,  sont  des  actions  de 
bonne  foi  (3). 

1233.  3*  Il  suit  de  là  que  le  mutuum  n'a  jamais  été  considéré 
diez  les  Romains  que  comme  un  contrat  ne  produisant  obligation 
que  de  la  part  d'une  partie  (ce  que  nous  nommons  contrat  unila- 
téral). C'est  là  un  caractère  tout  particulier  et  bien  remarquable, 
commun  à  tous  les  contrats  de  strict  droit  civil.  Celui-là  seul  qui 
a  reçu  les  choses  en  mutuum  (jadis  par  la  pièce  d'airain  et  par  la 
balance,  en  prononçant  les  paroles  solennelles),  celui-là  seul  s'est 
lié  à  Taulre;  il  s'est  lié  pour  une  chose  certaine  et  déterminée,  à 
kqnelle  le  juge  ne  peut  ni  ajouter  ni  retrancher,  et  qu'il  ne  peut 
balancer  par  aucune  considération  d'équité  :  c'est  donc  contre  lui 

(i)  On  k  froDve  cependant  nommée  adio  muiui,  dans  nne  constitalion  det 
cmpereon  Dioclétien  et  Ifaximien  (God.  7.  35.  5.);  mais  cette  «pression,  qoî 
■'appartient  pas  à  b  jorisprudence  romaine,  ne  peot  pas  même,  dans  cette 
eonstilotion ,  être  prise  conmie  une  dénomination  technique.  —  (f,)  Dig.  16.  8« 
Deponii.  i%  S  2.  fr.  Pomp.  —  4.  8.  De  doio  malo,  7  $  3.  fr.  UJp.  —  (3)  Voir 
d-^essons,  luràTJT.  4.  6.  $  28. 
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seul  et  pour  cette  chose  seulement  que  la  condictio  certi  est  don- 
née, n  est  possible  que  le  préteur,  dans  la  prestation  qu'il  lui 
a  faite,  ait  commis  quelque  acte  imputable  :  par  exemple,  qu*il 
lui  ait  donné,  de  mauvaise  foi,  des  choses  nuisibles  qui  lui  ont 
porté  préjudice;  n'importe,  il  faudra  recourir  à  d'autres  actions^ 

tiar  exemple ,  à  l'action  de  dol ,  à  celle  de  la  loi  Aquilia,  suivant 
es  circonstances  ;  mais  le  contrat  et  la  condictio  certi  y  demeurent 
étrangers.  —  Le  commodatj  le  dépôt  et  le  gaae  n'obligent  aussi 
dès  le  principe,  par  le  seul  effet  delà  remise  de  la  chose  et  de  la 
convention,  qu'une  seule  personne,  celui  qui  a  reçu  et  qui  se 
trouve  immédiatement  obligé  à  conserver  et  à  rendre.  Mais  il  peut 
se  faire  que  plus  tard,  par  quelque  fait  accidentel  et  postérieur 
(ex  post'facto) ,  par  exemple  à  cause  des  dépenses  qu'il  aura  faites 

Siour  la  conservation  de  la  chose,  ou  à  cause  du  dol  ou  de  la 
àute  de  celui  qui  lui  a  remis  la  chose,  il  ait  équitablement  des 
répétitions  à  exercer.  Ces  diverses  actions  étant  de  bonne  foi,  il 
pourra  y  être  tenu  compte  par  le  juge  de  ces  répétitions;  ou 
même  le  commodataire,  le  dépositaire,  le  créancier  gagiste,  au- 
ront, pour  attaquer  eux-mêmes  l'autre  partie,  une  action  commo^ 
dati,  depositij  pigneratitia ,  qui  peut  être  nécessaire  si  l'autre 
partie  n'a  point  intérêt  à  agir,  notamment  en  cas  de  perte  de  la 
chose;  mais,  pour  distinguer  ces  deux  actions,  on  nomme 
celle  du  commodant,  du  déposant,  actio  directa  commodati, 
depositij  parce  qu'elle  découle  directement  et  immédiatement  du 
contrat;  et  on  nomme  l'autre  actio  contraria  (1).  —  Du  reste, 
la  portée  de  Taction  contraire  n'est  pas  absolument  la  même  dans 
les  trois  contrats.  Le  commodant  n  est  tenu  (par  Vactio  commo^ 
dati  contraria)  que  de  son  dol  et  de  la  faute  grave  assimilée  au 
dol  (2)  ;  plus,  de  l'indemnité  pour  les  impenses,  à  l'exception  de 
celles  qui  sont  modiques  ou  la  suite  naturelle  de  l'usage  concédé 
au  commodataire  (3).  Le  déposant  et  celui  qui  a  remis  le  gage 
sont  tenus  non-seulement  du  dol ,  mais  de  la  simple  faute,  parce 
qu'ils  trouvent  leur  intérêt  dans  le  contrat  (4),  et  ils  doivent 
restituer  toutes  les  dépenses  de  conservation  (5). 

1234.  Quant  à  l'action  naissant  des  contrats  innommés,  nous 
en  parlerons  en  traitant  de  ces  contrats. 


(1)  Dio.  13.  6.  17.  §  1.  r.  Paal.  —  18.  §  4.  f.  Gains.  —  (2)  Dig.  13.  6. 18. 
S  3.  f  Gai.  — .  21.  r.  AFric.  —  22.  f.  Paul.  —  ^)  Dio.  13.  6.  18.  %  2.  f.  Gai. 
—  (4)  Dio.  13.  6.  5.  S  2.  f.  Ulp.  —  la  7. 1.  J  2.  f.  Ulp.  —  31.  f.  Afric.  36. 
f.  iJIp.  —  A  regard  dn  débiteur  qai  a  remis  le  gftg6«  Fooligation  pour  lut  de 
répondre  même  de  ta  faute  est  la  seule  conséquence  juste  qu'on  puisse  tirer  du 
raisonnement  que  fait  noire  paragraphe,  quand  il  dit  que  le  contrat  est  fait  dans 
l'intérêt  des  deux  parties.  D  où  u  soit  qu  elles  doivent  se  répondre  tontes  les 
deux  de  leur  dol  et  de  leur  faute  de  la  même  manière.  -^  (5)  Dig.  16.  3.  15L 

£r.  f.  Pomp.  —  23.  f.  Modest.  —  Die.  13.  7.  8.  pr.  f.  Pomp.  25.  f.  Ulp.  -* 
OD.  4.  24.  7.  coust.  Gordien. 
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TITULUS  XV.  TITRE  XV. 

M  vnBoinx  OBLiGATfOBrv.  1»  l'obugatiov  pah  paroles. 

1235.  En  suivani  le  mouvement  de  simplification  qu*amènent 
dans  la  forme  des  actes  le  temps  et  la  civilisation  progressive 
(tom.  I,  Génir,,  n**  154  et  suiv.)^  de  la  pantomime  solennelle  et 
symboliaue,  accompagnée  de  formules  consacrées,  nécessaire 
fônr  établir  entre  deux  personnes  une  obligation ,  on  est  arrivé 
tox  formules  seules  :  selon  toute  probabilité  »  la  verborum  obli" 
§atto  est  postérieure  au  nexumj  cette  opération  antique  per  œs 
et  Ubram,  à  laquelle  on  recourait  même  pour  s'obliger.  Elle  en 
est  la  première  aérivation  ;  on  a  tenu  la  solennité  per  œs  et  lihram 

nr  accomplie  y  le  métal  pour  pesé  et  donné,  et  Ton  n'a  retenu 
le  la  solennité  que  des  paroles  énonçant  sacramentellement 
l'obligation. 

1236.  Nous  retrouvons  dans  les  monuments  du  droit  romain 
riadication  de  trois  formes  distinctes  d'obligations  contractées  au 
moyen  de  paroles  solennelles  (verhis)  :  1*  la  dotiê  dictio,  dont 
nons  avons  déjà  parlé  ci-dessus  (tom.  Il,  n*  584);  2*  l'obligation  de 
don,  de  prix  ou  de  services  (operamm  )  que  l'affranchi  contractait 
par  serment  envers  son  patron  pour  cause  de  son  affranchisse- 
ment (juraia  promissio  libertt)^  dont  nous  avons  également 
déjà  dit  quelques  mots  (tom.  II,  n*  80)  ;  3*  et  enfin  la  stipulation 
snivie  de  promesse  (stipulatio  et  promissio).  —  De  ces  trois  for- 
mes, les  deux  premières,  sur  lesquelles  nous  avons  peu  de  ren- 
leignemenls,  ne  sont  que  des  spécialités,  exclusivement  propres 
i  on  but  singulier  et  entre  personnes  déterminées.  Elles  s'ac- 
complissent au  moyen  de  paroles  prononcées  par  une  seule  des 
parties,  par  celle  qui  veut  s'obliger,  sans  interrogation  préalable 
de  l'autre  (1).  Dans  la  seconde  (le  ces  formes  spéciales  d'obliga- 
tion, le  maître  faisait  quelquefois  jurer  l'esclave  avant  même  de 
l'afiranchir,  afin  de  le  lier  par  la  relimon  du  serment;  mais 
comme  il  ne  pouvait  y  avoir  obligation  de  droit  entre  un  maître 
et  ion  esclave,  le  lien  civil  n'existait  que  lorsque  la  promesse  par 

(i)  Le  maniucril  des  InstitoU  de  G&ias,  à  Tendroit  où  il  est  traité  des  obliga- 
liov  eootnctées  verhis^  contient  une  page  illisible  où  l'on  peut  conjecturer  qu'il 
était  question  de  la  doUs  dictio  et  de  h  Jurata  promissio  liberti.  En  eflct, 
fibrégé  de  ces  Instituts  {Epitomé) ,  extrait  du  recueil  des  Vlsigotht  {Bréviaire 
iAUtrie) ,  en  parle  en  ces  tennes  :  «  Sunt  et  aiia  obligationes ,  que  nuUa  pne- 
cedente  interrogatîone  contrabi  possunt,  id  est  ut  si  mulier,  sive  sponso  uxor 
Mars,  sive  jam  marito  dotem  dicat...  Et  non  solom  in  hac  obligatione  ipsa 
■oiieroblijgabitar,  sed  et  pater  ejus,  et  débiter  mulieris...,  etc.  —  Item  et  alio 
cua,  mo  loqnente,  et  sine  interrogatîone  alio  promittente  contrahitur  obligatîo, 
id  est,  si  libertns  patrono  aut  donnm  aut  munus  ant  opéra  se  datnrum  esse 
|Mrerit  la  qna  re  sopradieti  liberti  non  tam  verborum  soiemnitate,  qnam 
JRnjwandi  rengione  tenentur.  Sed  nulla  altéra  persona  boc  ordine  obligari 
Neit  1  (Gâi.  Epit.  Instit.  2.  0.  gg  3  et  4.)  —  Voir  aussi  Ulp.  Rcg.  6.  $g  i  et  S. 
—  V«ncaM.  J.  R.  Frag.  J  99  et  suiv.  —  Dus.  38.  1.  De  operislîbertorum.  ^ 
ÙBbL  Ad  Âttie.  7.  S.  Pro  Flacco.  35 
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serment  avait  été  renouvelée  par  l'anVancki  (l).  —  Qiiatit  à  la 
troisième  forme  d'ohlîgalion  par  paroles  (atipulatio  et promis$io\ 
c'était  une  forme  générale,  qui  pouvait  être  employée  pour  toute 
espèce  d'obligation  licite  à  contracter,  entre  toutes  personnes 
ayant  capacité ,  môme  pour  les  deux  cas  qui  précèdent,  c'est-à-dire 

Î^our  la  promesse  de  dot,  et  pour  celle  de  services  de  la  part  de 
'affranchi  envers  son  patron  ;  et  dans  laquelle  chacune  des  parties 
avait  à  prononcer  des  paroles  formulaires,  Tune  interro^jeaut 
et  l'autre  répondant;  —  Sous  Justinien  la  dictio  dotis  n'existe 
plus;  on  recourt  toujours  à  la  stipulation ,  ou  môme  à  la  simple 
convention  (tom.  Il,  n*  584).  L'obligation  de  services  se  contracte 
encore  par  raflrancbi  au  moyen  soit  du  serment ,  soit  de  la 
stipulation  (2);  en6n  les  Instituts  ne  traitent  plus^  sous  le  titre 
d'obligations  par  paroles ,  que  de  la  stipulation. 

Verbis  obligatio  contrahitur  ex  inteT"       L'obligation  par  paroles  te  contracte 

Togatione  et  responsione ,  cum  quid  an  moyen  d'une  interrogation  et  d'une 

dûri  fierive  nobis  stiputamur:  ex  qiia  réponse,  onand  nous  stipulons   qu'il 

dua^  proficMcantur  actiones ,  tam  cou-  nous  sera  donné  on  fait  quelque  chose. 

dii^io  si  certa  ait  stipulatio,  quam  ex  Elle  produit  deux  actions,  ia  condictio, 

Mipulatu  si  incerta.  Que  hoc  nomioe  si  la  stipulation  est  certaine;  et  si  elle 

iuQp  utitur,  quia  sUpulom  apnd  veteies  est  incerlaine  ,  Faction  ex  sfipulatu^ 

firmum   appeliabotnr,  Jorte  a  etijnte  son  nom  loi  vient  de  stipulum,  signi— 

descendens.  fiant,  ches  les  anciens,  yêmttf*  et  défivé 

probabiemenl  de  gtips  (soncbe). 

1237.  Ex  interrogaîione  et  responsione.  L'interrogation  porte 
le  nom  technique  de  stipulation  {stipulatio);  la  réponse  se  nomme» 
en  général,  promesse  ipromissio).  Ainsi  la  stipulation  (du  moins 
dans  l'acception  plus  récente  des  jurisconsultes  romains)  n'est,  à 
proprement  parler,  qu'une  partie  de  Tacte  :  c'est  l'interrogation 
solennelle  de  celui  envers  qui  il  s'agit  de  s'obliger.  Telle  est  la 
déBnition  qu'en  donne  Paul  dans  ses  Sentences  :  a  Stipulatio  est 
verborum  conceptio  ad  quam  quis  congrue  interrogatus  respondet 
veluti  :  Spondbs?  spondeo;  dabis?  dabo;  prouittis?  prouitto; 
nDEi  TU^BBiT?  FiDBi  UEiE  BRiT  (3).  »  De  là  viennent  même,  dans 
notre  langage  moderne ,  les  expressions  stipuler  quelque  chose ^ 
stipuler  en  sa  faveur,  en  faveur  d'un  tel,  que  nous  employons 
encore ,  bien  qu'il  ne  soit  plus  question  chez  nous  de  cette  insti- 
tution. Ce  n'est  que  par  figure  de  langage,  en  prenant  la  partie 
pour  le  tout,  qu'on  désigne  sous  le  nom  de  stipulation  l'acte  tout 
entier,  c'est-à-dire  l'interrogation  et  la  promesse  (4).  Le  stipulant 
se  nomme  reus  stipulandi,  et  le  promettant  reus  promittendi  : 
a  Qui  stipulatur  reus  stipulandi  dicitur;  qui  promittit»  reus 
promittendi  habetur  (5).  » 

(1)  DiG.  40.  12.  De  libérait  causa,  44.  f.  Venulej.  —  (2)  Dfc.  3.  8. 1.  De 
operis  iibert.  —  (3)  Paul.  Sent.  2.  3.  —  (4)  Ainsi  la  définît  Pomponins  :  «  Scipo- 
latio  est  verborum  conceptio,  quibus  is  qui  interrogatur ,  daturom  factnrumve 
se  quod  interrogatus  est  responderit.  «  Dio.  k5.  i.  De  verborum  obligatiombu9m 
6.  S  i.  —  (5)  DiG.  45.  2.  i.  r.  Modest. 
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1238.  Forte  a  stipite  descendens.  Paul,  dans  ses  Sentence^ 
expose  ainsi  celte  étymologie  :  a  Obligationum  firmandarum  gratia 
stipulationes  indactœ  sunt^  queè  quadam  verbonim  soiemnitate 
eoDcipiuntur  :  et  ita  appellatœ,  quod  per  eas  firmitas  obligationiiiti 
coDstringîtor.  Slipulum  enîm  veteres  firmurn  appellaverunt  (1).  « 
Celte  étymologie  était  déjà  un  problème  controversé ,  même  chez 
les  anciens.  Festus ,  dîans  son  abrégé  do  traité  de  Valérius 
Flaccos,  De  verborutn  significatione ,  et  plus  tard  encore  Isidore 
deSéville,  dans  son  livre  IV  Des  origines,  en  présentent  chacuti 
ane  antre  (2). 

1239.  La  stipulation  est  une  forme  d'engagement  éminemment 
civile  sans  aucun  doute;  exclusivement  réservée,  dans  le  principe, 
tnx  seuls  citoyens  romains.  Cependant,  son  utilité,  ou,  pour  mieux 
dire,  sa  nécessité,  dans  le  système  juridique  des  Romains,  pour 
satisfaire  aaz  diverses  relations  d'affaires,  la  fit,  par  la  suite, 
admettre,  en  partie,  même  avec  les  étrangers.  Une  formule  :  dari 
MHDES?  SPONDEO  (la  spofisiOj  d'où  responsiOj  réponse)  resta 
réservée,  propre  aux  seuls  citoyens  romains;  mais  à  côté,  on  en 
imagina  d'autres,  oue  Ton  fit  entrer  dans  le  droit  des  gens  (3).  — 
La  stipulation,  malgré  cette  extension,  n*en  reste  pas  moins  aa 
nombre  de  ces  actes  juridiques  auxquels  on  applique  toujours  le 
principe  qu*  ils  ne  peuvent  être  accomplis  par  mandataire,  que  nul 
ne  peut  y  être  représenté  par  un  autre  (tom.  I,  Génér.,  n^'  i6â 
et  soiv.).  C'est  à  celui  même  qui  interroge  que  Tobligation  se 
trouve  acquise.  (App.  9,  liv.  3.) 

1240.  Le  lien  de  droit  est  formé  ici  par  la  prononciation  des 
formules ,  par  les  paroles  [verhis)  :  le  consentement  fût-il  avoué  j 
reconnu,  si  les  paroles  n*y  sont  pas ,  le  lien  n'y  est  pas  non  plus  ; 
et,  en  sens  inverse,  le  consentement  fàt-il  vicié  par  un  dol,  par 
nne  violence,  si  les  paroles  y  sont,  Tobligation  y  est  aussi  :  cest 
à  Téquité  prétorienne  à  chercher  des  moyens  de  remédier  à  ce 
formalisme  rigoureux  (tom.  I,  Génér.,  n*  166). 

1241 .  La  stipulation  suivie  de  la  réponse  conforme  ne  produit 
jamais  d'engagement  que  d'un  seul  côté.  C'est,  comme  nous  l'avons 
déjà  dit,  le  caractère  propre  des  formes  d'obligation  venues  de 
l'antique  droit  civil.  Elle  ne  peut  engendrer  de  ces  obligations 
nommées  bilatérales  ou  synallagmatiques  (ultro  eitroque  obligO" 
tio)  :  celui  seul  qui  a  répondu  à  l'interrogation  par  la  promesse  se 


(i)  Paol.  Sent.  5.  7.  g  i.  —  (2)  «  Stipem  esse  nommum  signatum,  testimo- 
vio  est  et  id,  qnod  datar  stipendium  militi,  et  quum  spondetiir  pecnnîa,  quod 
stipniari  dicttar.  >  Fbstus,  au  mot  Stips,  —  «  Dicta  stipnlatio  a  stipula.  Veterei 
cBùn,  qoaiido  sibi  ailquid  promittebant,  stipulam  tenentes  frangebant,  quaa 
iteram  joDgentes,  spoosiones  suas  agQosceoant.  >  IsiooR.,  lib.  4  Originum, 
op.  14.  —  (3)  «  Sedhsc  quidem  verborum  obligatio  :  dari  spondis?  spondko» 
fnfnt  dvinm  Rooianorum  est  :  celere  vero  juris  gentium  sunt  ;  îtaque  inter 
âmes  homines,  dve  cives  RomaDos,  sive  peregrînos  valent,  t  Gai.  Gooim, 
S.  IM.) 
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trouve  obligé.  Si  Taffaire  traitée  demande  des  engagements  réci- 
proques, c*est  aux  parties  à  décomposer  Topération  en  plusieurs 
stipulations  et  promesses  respectives  :  il  y  aurait  lieu  d'employer 
Texceptîon  de  dol  contre  celui  qui  agirait  isolément  en  vertu  de 
l'un  de  ces  actes. 

1242.  L'emploi  de  la  stipulation  était  de  la  plus  grande  généra- 
lité. La  stipulation,  en  effet,  n*est  pas  une  espèce  particulière  de 
convention;  elle  n'est  qu'une  forme  susceptible  de  s'appliquer  à 
toute  obligation.  On  l'employait  :  soit  pour  donner  la  force  de 
contrats  à  ces  mille  et  mille  conventions  que  les  hommes  peuvent 
créer,  au  gré  des  circonstances,  et  qui,  sans  cette  forme,  n'auraient 
pas  produit  d'action  ;  soit  pour  des  conventions  déjà  par  elles- 
mêmes  reçues  dans  le  droit  romain  comme  contrats,  mais  où  Ton 
faisait  intervenir  la  stipulation  comme  moyen  plus  sur  et  plus 
précis  (1);  soit,  enfin,  même  pour  des  obligations  déjà  existantes, 
que  l'on  transformait  en  obligations  provenant  de  stipulation  (2). 

1243.  A  part  l'origine  patricienne  et  théocratique  à  laquelle  se 
Rapportent  les  solennités  rigoureuses  et  les  formules  sacramentelles 
de  l'antique  droit  des  Quirites,  à  part  les  causes  plus  générales  qui 
matérialisent  toujours  les  institutions  à  Tépoque  grossière  des 
civilisations  naissantes,  et  qui  nous  montrent,  sur  divers  points» 
à  peu  près  les  mêmes  phénomènes ,  on  peut  remarquer  que  les 
formes  de  la  stipulation  avaient  pour  utilité  de  fiier  d'une  manière 
sérieuse  l'attention  des  parties  sur  ce  qu'elles  allaient  faire  ;  de 
préciser  en  une  expression  nette,  brève  et  rigoureuse  l'obligation 
à  laquelle  le  promettant  se  soumettait  :  ce  qui ,  appliqué  aux  mille 
engagements  imprévus  et  variables  que  les  hommes  peuvent  ima- 
giner, les  déterminait  et  les  fixait  rigoureusement;  enfin  de  faire 
apparaître  plus  énergiquement  le  consentement  des  parties,  au 
moyen  de  l'interrogation  et  de  la  réponse  conforme.  Même  de  nos 
jours,  oit  l'on  s'attache  par-dessus  tout  à  la  pure  volonté,  à  l'inten- 
tion dans  tout  son  spiritualisme,  cependant  pour  certains  actes 
plus  importants ,  nous  avons  encore  aes  formes  analogues  à  celles 
de  la  stipulation.  Ainsi  le  mariage  devant  l'officier  de  l'état  civil , 
le  serment  entre  les  mains  de  tout  officier  chargé  de  le  recevoir» 
se  font  toujours  solennellement,  au  moyen  d'une  interrogation  et 
d'une  réponse  conforme. 

I.  Id  hac  re  olim  laUa  verba  tradiia  1.  Autrefois  les  paroles  employées 

faerunt  :  Spomn»?  Spondbo.  —  Promit-  dans  les  stipulations  étaient  les  snivan- 

Tis?  Promitto.  —  FiDEPROMirns?  FiDS-  ieêiSpondisirépondP'iupSpoHdeoQ^ 

PROMiTTo. — FiDBJUBBS?  FiDBJiniBO. —  réponds). — iVoflifCfi/ (promets -tu)? 

Daris?  Dabo. — Fagibs?  Facam.  Utrum  Pwmitto  (je  promets). — Pidepromiiiis 

autem  latîna  an  greca  vel  qua  alia  lin-  ^promets-tu  sur  ta  foi)?  Fidepromiito 

gna  stipulatio  concipiator,  nihil  inter-  (je  promets  sur  ma  foi). — Fidejubes{ie 

est  :   scilîcet  si   nterque  stipulantium  portes-tu  fidéjusseur}?Ft^'tiMO  (je  me 

(1)  DiG.  18.  i.  De  cantrahenda  empHone.  25.  g  i.  f.  Ulp.—  tX.  i.  De usurU 
0tfruclib.  4.  f.  Papin.  —  (2)  CU-dessous,  Instit.  3. 29.  %  % 
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mtenedum  hujus  liii9U8  habeat.  Nec  porte  fidéjusseur). — Dabis  (donneras- 
necesse  est  eadem  lingua  ntruroque  tu)?  i>a^  (je  donnerai). — Faciès  ((e^ 
«ti ,  srd  safCcit  congruenter  ad  interro-  rastu)  ?  Faciam  (je  ferai).  Du  reste,  que 
safa  rcspoodere.  Quinetiam,  duo  Grsci  la  stipulation  soit  en  latin  ou  en  grec, 
utifla  lingua  obJigationem  contrahere  ou  en  toute  autre  langue ,  peu  importe , 
possunt.  déd  hsc  solrmnia  verba  olim  pourvu  que  les  deux  contractants  en 
qiiidem  \jï  nsn  fuerunt;  postea  autem  aient  rintellisence.  Il  n*est  pas  même 
lieoDiaua  constitutîo  lata  est ,  qu»  lo-  nécessaire  qu  ils  emploient  tous  deux  la 
kmnilate  verhorum  sublata  sensum  et  même  langue;  il  suffit  que  la  réponse 
eooMoantem  intellectnm  ab  utraque  concorde  avec  Tinterrogation.  Bien 
pirte  solnm  desiderat,  licet  quibus-  plus,  deux  Grecs  peuvent  contracter  en 
canque  veriiis  ezpretsom  ett.  latin.  Du  reste,  ces  expressions  solen- 

nelles étaient  en  osage  jadis  ;  mais  plua 
tard  fut  portée  la  constitution  de  Léon, 
qui,  supprimant  la  solennité  des  paroles, 
exige  uniquement  qu'il  y  ait  de  la  part 
de  chaque  partie  le  sens  et  l'intelli- 
gence de  leur  accord,  en  quelques 
termes  qu'elles  l'expriment. 

1244.  Spondes?  Spondeo.  C'est  ici  la  formule  de  strict  droit 
civil,  celle  qui  était  réservée  aux  seuls  citoyens  :  aussi  ne  pouvait- 
elle  être  prononcée  en  aucnne  autre  langue  qu*en  latin  (  1  ) .  A  Tégard 
des  autres  y  du  moment  qu'on  les  a  fait  entrer  dans  le  droit  des 
gens,  pour  les  relations  avec  les  étrangers,  on  voit  jusqu'où  la 
conséquence  a  été  poussée  :  on  a  admis  les  langues  étrangères, 
DOD-seulement  le  grec,  mais  toute  autre;  et  môme,  pour  les  cas 
où  les  parties  ne  parleraient  pas  la  même  langue,  quoique  se 
comprenant,  on  a  admis  que  l'interrogation  pourrait  être  faite 
dans  une  langue,  et  la  réponse  dans  une  autre.  Du  reste,  depuis 
la  constitution  de  Léon,  publiée  aux  calendes  de  janvier  469,  et 
insérée  au  Code  de  Justinien,  il  n'a  plus  été  question  de  termes 
formulaires,  d'expressions  consacrées.  Le  contrat  par  paroles  ou 
la  slipulation  reste,  mais  pourvu  qu'il  y  ait  eu  interrogation  et 
réponse  affirmative  conforme,  en  quelques  termes  que  ce  soit, 
cela  suffit  (2).  Enfin  nous  verrons  bientôt  que,  par  suite  des 
dispositions  de  Justinien,  la  réalité  même  de  l'interrogation  et 
de  la  réponse  put  souvent  disparaître  en  fait  :  puisqu'il  devint 
suffisant  que  l'écrit  dressé  parles  parties,  comme  preuve  de  l'acte, 
constatât  qu*elles  avaient  eu  lieu  (3). 

1245.  Le  texte,  dans  les  paragraphes  qui  vont  suivre,  s'occupe 

(i)  c  Adeo  propria  civinm  Romanorum  est,  nt  ne  qnidem  in  gnecum  sermo- 
■cm  per  înterpretatîonem  proprie  tnmsferri  posait;  quamvis  dicatur  a  grsca  voce 
fijnrtta  esse,  t  Gai.  Gomm*  8.  g  93.  —  (2)  Voici  les  termes  de  cette  constitu- 
tion :  •  Omnes  stîpulationes,  etiamsi  non  solemnibus,  vel  directis,  sed  quibus- 
canqye  verbis  consensa  contrahentium  composite  sunt,  vel  iegibus  cognitœ, 
Mum  habennt  firmitatem.  >  (God.  8.  38.  De  conirahenda  et  eommittenda  stipu- 
latkme,  10.)  Il  est  probable  qn'avant  même  cette  constitution  de  F  empereur 
Léon,  déjà  eeile  des  empereurs  Gonstant  et  Gonstance  portant  suppression 
radicale  des  formoles  jaridiques  dans  tous  les  actes  (voir  au  God.  S.  58.  i;  et 
■être  lom.  I,  ffiff.,  0^437),  avait  en  son  influence  quant  anx  paroles  sacramen- 
telles et  Sumolaîres  de  la  stipulation.  —  (3)  Gi-dessous,  tit.  19.  S  12. 
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des  modalités  des  stipulations  (voir  tom.  H,  n^  924  et  suiv. ,  le 
même  sujet  pour  les  legs);  et  il  traite  successivement  :  du  terme 
(dies)f  de  la  condition  (conditio)  et  du  lieu  (locus). 

II.  Omnis  stipulatîo  aut  pure,  aut  %.  Tonte  stipulation  se  fait,  on  pare- 
in  diem,  aut  sub  conditione  fit.  Pure,  ment,  ou  à  terme,  ou  sous  condition  : 
vclati  :  Quinqub  aurros  darb  spomdbs?  purement,  par  exemple  :  IUponos-tu 
idque  confestim  peti  potest.  In  diem,  dk  me  donner  cinq  sous  d*or?  et  dans 
cum  adjecto  die  quo  pecunia  solvatur,  ce  cas  on  peut  les  demander  immédiO' 
slipulatio  fit,  veluti  :  Dkceu  aurbos  pri-  tentent,  A  terme,  lorsqu'on  stipule  en 
1II3  calrndis  iiartii  darb  spondbs?  Id  fixant  un  jour  pour  le  payement,  par 
antem  quod  in  diem  stipulamur,  statim  exemple  :  Répo.vds-tu  de  ur  donner  dix 
qnidem  debetur  -  sed  peti  priusqnam  sous  d'or  aux  premières  calendes  l>x 
dies  venerit  non  potest.  Ac  ne  eo  qui-  mars?  Ce  atâ  est  stipulé  à  terme  est 
dem  ipso  die  in  quem  slipulatio  Tacta  bien  dû  à  i  instant,  mais  ne  peut  être 
est  peti  potest ,  quia  totus  is  dies  arbi-  demandé  avant  l'échéance  du  terme.  Et 
trio  solventis  tribui  débet;  neque  enim  même  la  demande  ne  peut  avoir  lieu  au 
certum  est  eo  die  in  quem  promissum  jour  de  l'échéance,  parce  que  ce  Jour 
est,  datum  non  esse,  priusquam  is  doit  être  laissé  tout  entier  à  la  dis* 
pneterierit.  crétion  du  débiteur  qui  doit  payer  :  en 

effet,  tant  que  ce  jour  n'est  pas  écoulé, 
on  n'est  pas  en  droit  de  dire  que  le 
payement  n'a  pas  été  fait  au  jour  promis. 

1246.  Confestim  peti  potest.  Quand  la  stipulation  est  pure  et 
simple,  c'est-à-dire  sans  adjection  de  terme  ni  de  condition,  Tobli- 
gation  existe  et  est  exigible  à  Tinstant  môme.  Le  dies  cedit  et  le 
aies  venit,  pour  prendre  Texpression  technique  des  Romains,  que 
nous  avons  déjà  expliquée  (tom.  H,  n**  850),  ont  lieu  immédiate- 
ment, a  Ubi  pure  quis  stipulatus  fuerit,  et  cessit  et  venit  dies,  s 
dit  Ulpien  (1).  a  Prœsenti  die  pecunia  debetur,  v  dit-il  ailleurs  (2). 
L'action  en  exécution  de  Tobligation  pourrait  être  intentée  aas- 
sitôt,  et  le  serait  régulièrement  :  a  confestim  peti  potest,  «  dit 
notre  texte.  Ce  qui  n'empêche  pas  qu'en  fait,  le  temps  matérielle- 
ment nécessaire  pour  l'exécution  n'aille  sans  dire,  ou  que  même, 
dans  certains  cas,  on  ne  doive,  par  tempérament,  concéder  cer- 
taine latitude  (3). 

1247.  Quod  in  diem  stipulamur,  statim  quidem  debetur,  sed 
peti  priusquam  dies  venerit  non  potest.  Nous  savons  que  le  terme 
peut  être  considéré  sous  deux  aspects  (4)  :  l*par  rapport  au  jour 
où  le  droit  commencera  d'exister  ou  d'être  exigible  (dies  a  quo)  ; 
2"*  par  rapport  à  celai  oii  le  droit  prendra  fin  (dies  ad  quem).  Le 
texte  n'examine  ici ,  au  sujet  de  la  stipulation,  que  le  premier  de 
ces  termes  (a  die  ou  ex  die  ohligatto;  —  in  diem  slipulatio)  ; 
nous  traiterons  du  second  sous  le  paragraphe  suivant.  —  Dans 
les  obligations,  le  terme  ne  suspend  pas  Texistence  du  droit;  il 


ri)  DiG.  50.  16.  213.  pr.  f.  Ulp.  — (2)  Dic.  45. 1.  41.  %  1.  f.  Ulp.  —  (3)  •  Inter- 
di..:i  puni  stipulatio  ex  re  ipsa  dilationem  capk.  >  (Dig.  45.  1.  73:  pr.  f.  Paul.) 
Voir  les  divers  exemples  que  donne,  dans  «e  fragment,  le  jurisconsulte,  ei 
pareillement,  Dig  46  3.  De  solution.  105.  f.  Paul.  —  (4)  Voir  t.  I.  Génér.^ 
n'»  170,  —  Et  spécialement  pour  les  obligations ,  Dig,  44.  7.  44.  J  i.  f.  PabI. 
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MspeDd  seulement  son  exigibilité.  La  dette  existe,  le  payement 
sent  est  retardé  t  a  Prœséns  obligatio  est,  in  diem  aiitem  dilata 
solutio,  9  dit  le  jurisconsulte  Paul  (1).  «  Certam  est  debitum  iri, 
licet  post  tëmpus  petatur  ,(2) ,  »  selon  Gains.  Ou ,  pour  employer 
Texpression  technique,  ledies  cedit  a  lieu  immédiatement,  mais 
le  diet  vehit  n'aura  lieu  qu'au  terme  fixé  :  Uhi  in  diem  {quis 
tiipttlatus  fuerit) ,  ce$%it  dieSj  sed  nondum  venii  (3).  —  Une 
conséquence  saillante  de  ce  que  la  dette  existe  immédiatement 
(ttaiim  fuidem  debeiur)^  c'est  que  ce  qui  aurait  été  payé  par 
erreur  avant  le  terme  ne  pourrait  être  répété  (4).  En  sens  inverse, 
la  conséquence  de  ce  que  l'exigibilité  n'a  pas  encore  lieu ,  c'est 

]oe  l'action  ne  serait  pas  régulièrement  intentée  avant  l'échéance 
D  terme  {sed  petiprimquam  dies  venerit  non  potest)  :  le  deman- 
deur qui  devancerait  ainsi  l'époque  fixée  encourrait  les  peines  de 
la  plus-pétition  (5). 

1248.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  s'applique  au  terme 
certain  (dies  certus)  ;  mais  que  décider  à  l'égard  du  terme  incer- 
tain [dies  incerius)'^  Le  dtes  incertus  peut  avoir  lieu  de  deux 
nanières ,  selon  qu'il  est  incertain  :  1*  Si  le  jour  fixé  arrivera 
jamab;  2"*  Quand  il  arrivera.  Dans  le  premier  cas,  sous  l'appa- 
rence d'un  terme,  il  y  a  une  véritable  condition;  par  exemple, 
^  au  jour  de  votre  mariage,  »  car  il  est  incertain  que  vous  vous 
mariiez  jaoBais.  Dans  le  second  cas,  nous  avons  déjà  vu  (tom.  II, 
n"  739  et  927)  que  le  terme  incertain  à  l'égard  des  institutions 
d'héritier  et  des  legs  formait  le  plus  souvent  condition  (dies  incertus 
ctmditioncni  in  testamento  facit)  ^  et  nous  en  avons  expliqué  les 
motifs;  mais  il  n'en  était  pas  de  même  à  l'égard  des  obligations, 

f^arce  qu'ici  il  était  indifférent  pour  l'existence  de  l'obligation  que 
e  terme  d*échéance  arrivât  du  vivant  ou  après  la  mort  du  stipu- 
lant. Ici,  le  dies  incertus  dans  lequel  l'incertitude  porte  uni- 
faernent  sur  l'époque,  et  non  sur  l'existence  de  l'événement» 
ttt  nn  véritable  terme,  et  les  conséquences  que  nous  venons 
d'exposer  pour  le  dies  certus  doivent  s'y  appliquer  (6).  Tel  est, 
par  exemple,  ce  terme  cum  morieris,  ou  post  mortem  Titii  : 
car  il  est  hors  de  doute  que  vous  mourrez,  que  Titius  mourra, 
l'époque  seule  est  incertaine;  la  dette  existe ,  le  payement  seul 
est  différé  (7). 

(1)  Dia.45»  i.  46.  pr. —  Ce  que  dit  Ulpieo  dans  lo  fragment  41.  J  1,  ne  doit 
pu  être  pris  en  on  sens  cootraire;  ses  eipressîons  ne  se  relèrcnt  qu*ao  payement 
—  (t)  Gai.  Gotnm.  3.  §  124.  —  (3)  Dig.  50.  16.  213.  pr.  f.  IJlp.  —  (4)  IK 
llb  6.  Deewdietione  indebiti,  10.  f.  Paul.  :  •  in  diem  débiter,  adeo  débiter  estt. 
st  iflle  diem  sobtnm  repetere  non  posait,  t  —  Voir  également  les  fragments  i'(( 
et  IS  d*|]lpie8.  -^  (5)  Voir  ci-dessous,  4.  6.  J  33.  —  (6)  Ainsi  la  condictio 
'  '  m  ne  «^applique  pu  an  payement  qui  en  a  été  fait,  par  erreur,  avant  le 
Dus.  IS.  6.  16.  8  1.  f.  Pomp.  —  17  et  18.  f.  Ulp.  —  (7)  Aussi,  quand 
on  aoiait  employé  dans  la  stipulation  des  mots  exprimant,  en  apparence, 
condition,  *i  morieris,  i|  n'y  aurait  jamais  qu'un  terme ,  et  ce  serait  abso* 
comme  si  on  eût  dit  eum  morieris.  Dig.  45.  i.  45.  g  3.  f.  Ulp. 
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III*  At  si  lia  stipulerU  :  Dbcbm  au-       8*  Si  tu  stipules  ainsi  :  Ripovos-Tu 

REOS  ANNUOS  QUOAD  VIVAIf  DARK  SP0N0B8?    DE  ME  DONNER  DIX  SODS  d'or  PAR  AV,  TANT 

et  pure  fada  obligatio  intelligilur  et  que  jb  vivrai?  Tobligation  est  réputée 
perpeluatur,  qaîa  ad  tetnpus  deberi  pure  et  simple,  et  elle  se  perpétue, 
non  potest;  sed  hères  pet endo  pacti  parce  qu'an  ne  oeut  pas  devoir  pour 
exceptione  subDiovebitiur.  un  temps.  Mais  lliéritier,  s'il  demande, 

sera  repoussé  pav  l'exception  de  pacte. 

1249.  Ad  tetnpus  deberi  non  potest.  Il  f*agit  ici  du  terme 
marque  comme  devant  mettre  fin  au  droit  (dies  ad  quem)  ;  par 
exemple  :  Usque  ad  calendas  dare  spondes?  Un  pareil  terme 
n'est  point  reçu  en  matière  de  stipulations.  —  Cette  règle  un  peu 
subtile,  quMl  ne  faut  pas  généraliser  pour  toutes  les  espèces  de 
contrats,  mais  qui  se  limite  aux  i^réances  unilatérales  de  droit 
strict,  était  fondée  sur  ce  que,  selon  les  principes  romains,  une 
fois  le  lien  de  droit  établi,  il  subsiste  jusqu'à  ce  qu*il  soit  inter* 
venu  un  acte  ou  un  fait  juridiquement  reconnu  comme  moyen 
de  le  délier;  or  le  simple  écoulement  de  temps  ne  saurait  pro- 
duire ce  résultat,  a  Placet  etiam  ad  tempus  obligationem  constitui 
non  posse  :  non  magis  quam  lef[atum  (1),  nam  quod  alicui  deberi 
cœpit,  certis  modis  desinit  deberi  (2).  «  Qu*arrivera-t-il  donc  si 
la  stipulation  a  été  faite  avec  un  pareil  terme?  elle  sera  comme 
pure  et  simple;  le  débiteur,  malgré  Téchéance  du  terme,  conti- 
nuera toujours  d*étre  obligé  (etpurejacta  obligatio  inteUigitur 
et perpetuatur).  Mais,  comme  cette  conséquence  du  droit  strict 
est  inique,  le  préteur  lui  donnera,  pour  se  défendre  contre  Tac- 
tion  du  stipulant,  une  exception  tirée  soit  du  dol  [doli  mali),  soit 
de  la  convention  (pacti  conventi).  «  Plane  post  tempus,  stipulator 
vel  pacti  conventi,vel  doli  mali  exceptione  summoveripoterit  (3).  ^ 
De  là  peut  sortir  une  sorte  d'obligation  de  rente,  à  payer  pério- 
diquement, soit  pour  un  temps,  soit  pour  toujours.  ^  Le  texte 
ne  BOUS  donne  ici  qu'un  exemple  particulier  d'un  pareil  terme , 
et  il  applique  les  conséquences  que  nous  venons  d'exposer.  — 
Du  reste,  ce  principe  qu'on  ne  peut  devoir  pour  un  temps,  vrai 
dans  le  strict  droit  civil ,  a  subi ,  surtout  dans  le  droit  prétorien , 
de  nombreuses  modifications ,  ainsi  que  nous  le  verrons  en  trai- 
tant des  actions  temporaires  (4). 

IV*  Sub  conditione  stipulatio  fit,  4*  La  stipulation  est  faite  sans  coa» 
cum  in  aUouem  casum  difTertur  obliga-  dition ,  lorsque  l'obligation  est  snboiw 
tio,  ut  si  uiauià  faclum/uerit  aut  non  donnée  à  quelque  événement  iticertain^ 
fuerit,  stipulatio  committatur;  veluti  :  en  sorte  aue  la  stipulation  doive  avoir 
Si  TiTiDS  CONSUL  FUBRiT  PACTus,  QuiEQCE  effet  si  telle  chose  arrive  o»  n'arrive 
ACRBOs  DARE  SPONDES?  Si  quis  ita  stipn-  pas;  par  exemple  :  Si  Titius  devient 
letur  :  Sun  Gapitolium  non  ascbndbro  consul,  RipovDS-Tu  de  me  dornbr  gimq 
DARE  spondbs?  peHnde  erit  ac  si  stipU'  sous  d'or?  Si  quelqu'un  stipule  :  Si  jb 
lotus  esset  cum  morietur  sibi  dari.  Ex  ne  monte  pas  au  Capitolb,  RipoEDS-TO 
condiiioaali  stipoiatione  tantum  spes  est  db  donner?  c'est  cwmme  s'il  avait  sté'" 

(1)  Et  cependant  les  legs  d'annuités  s'éteignent  ipso  Jure  par  la  mort  da  lëga^ 
taire;  c'est  qu'alors  il  y  a  autant  de  legs  que  d'annuités.  D  38.  1.  4.  f.  PaoL 
—  (2)  DiG.  44.  7.  4V.  g  1.  f.  Paul.  —  (3)  /i/rf.  —  (4)  Gi-dessoas,  liv.  4.  tit.  it. 
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àHUm  tri,  eamque  ipsam  spem  m  puié  qu'an  lui  donnerait  à  sa  mort, 
katdem  trmuwdttimus ,  si  priniquani  De  la  stipnlctioii  couditiomielle  natl 
cwiditH»  esittat,  umm  oobis  contigerit.   seulement  une  espérance  d'obligation, 

et  le  stivulant  transmet  cette  espérance 
à  ses  néritiers,  s'il  meurt  avant  Fao- 
oompUisemeiit  de  la  condition. 

1250.  M  aliquem  casum.  Gei  événement  doit  être  futur  el 
beertain,  pour  constituer  une  condition.  Futvr,  car  s'il  est  déjà 
«coompii  quoique  inconnu  des  parties  (1),  incertain,  car  s'il  doit 
nécettairement  arriver  (2),  Tobligation  existe  immédiatement; 
ii  y  a  seulement  un  terme  direct  on  indirect.  En  effet,  le  payement 
Molest  différé  :  dans  le  premier  cas,  jusqu'à  ce  que  Tévénement 
accompli,  mais  inconnn,  ait  été  vérifié;  dans  le  second  cas, 
ioiqu'à  ce  que  l'événement  qui  doit  nécessairement  arriver  ait  eu 
lieu.—  Cet  événement  du  reste  peut  dépendre  ou  du  hasard,  ou 
da  dit  de  Tone  des  parties,  ou  du  concours  de  l'une  et  de  Tautre 
de  ces  causes  :  on  trouve  dans  les  textes  romains,  pour  ces  trois 
UA  divers,  les  dénominations  de  condition  casueile  (casualis)^ 
potestative  {potesiativa) ,  ou  mixte  {mixta)  (3).  La  condition  peut 
être  potestative  de  la  part  du  stipulant,  il  n'y  a  pas  de  difficurté. 
Hais  de  la  part  du  promettant,  il  faut  distinguer.  Tout  en  admettant 
auisi  les  conditions  potestatives  de  sa  part  lorsqu'il  s'agit  de  faits 
qu'il  sera  libre  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  par  exemple  :  Si  in 
CapiloUum  non  ascenderis,  si  Aleœandriam  non  ieris,  si  Pam- 
pmbtm  non  dederis  (4)  ;  il  faut  dire  que  lorsque  la  condition 
revient  à  s'en  remettre  à  son  plein  gré,  à  son  pur  vouloir,  sans 
aneone  condition  de  fait,  mais  seulement,  si  tu  veux  (si  volueris)^ 
il  n'y  a  pas  de  lien,  la  stipulation  est  inutile.  Cest  en  ce  sens 
qu'il  faut  interpréter  les  divers  passages  qui  expriment  le  principe: 
tStipnlatio  non  valet,  in  rei  promittendi  arbitrium  collata  condi« 
lione,  9  selon  Uipien;  «NuUa  promissio  potest  consistere,  quœ  ex 
«olantate  promittentis  statum  capit,  s  selon  Javolenus;  en  les 
fapprodiant  de  ces  autres  fragments  de  Paul  :  «  Ulam  autem 
ttipalationem,  SI  VOLDBBIS  uari?  inutilem  esse  constat;  «  et  de 
Pomponîus  :  «Sub  bac  condilione,  si  volam,  nulla  fit  obligation, 
pro  non  dicto  enim  est  quod  dare,  nisi  velis,  cogi  non  possis  (5).  > 

Faetumfuerii  aut  nanfuerit.  Ces  deux  cas  opposés  corre^ 
pondent  à  la  distioetion  que  font  encore  les  interprètes ,  en  con- 
ditions affirmatives  on  négatives. 

1251.  Stipuiatio  cammittatur.  Ceci  est  une  expression  tech- 

^'~-  i-ir~  -  -  -■-    -    —     - 

(i)  Voir  ei*après,  g  6.  —  (2)  c  Qnl  sab  conditione  stipulatur  qua  omnîmodc 
•stHma  ert,  pore  vîdetor  itipulari.  i  (Dio.  46.  %.  De  novat,  si  dele^at.  9.  J  1. 
t  Clp.)  Fmre  etS  pris  ici  par  opposition  à  la  condition  senleraent,  et  non  au 
tenue.  —  Voir  anasl  au  Die.  45.  i.  7.  f.  Ulp.  —  (3)  God.  6.  51.  De  eaduek 
kllendis,  i.  i  7.  eonst.  Jostinian.  —  (4)  Du.  45.  i.  ii5.  Jg  i  et  %.  f.  Papin. 
—(5)  Dl6.  45.  1.  17.  f.  Ulp.— 108.  g  i.  f.  Javolen.  — 46.  i%  2  et  3.  f.  PauL 
-•44.  7.  a.  r.  Porap.  — -  Rapprocher  :  Die.  31.  (De  legatis  II).  8.  f.  Pttd.-— 
H  {De  legaiis  lU).  ii.  g  7.  f.  Ulp. 
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nique;  la  stipulation  est  commise  (commiititur  stifndaiio)^  elle 
reçoit  définitivement  son  effet  obligatoire  par  raccomplissemeni 
de  la  condition. 

1252.  Perinde  erit  ac  si  sUpulatus  essèt,  cum  morieiur.  Il  y 
aura  similitude,  en  ce  sens  que  le  payement  ne  pourra  être  exigé 
avant  la  mort  du  promettant.  On  ne  recourra  pas  ici ,  comme  dans 
le  cas  d'institution  ou  de  legs,  à  la  cautio|i  Mutienne  (voir  tom.  H, 
n*  925).  En  effet,  en  matière  de  stipulation  on  s'ex\  tient  stricte- 
ment à  rengagement  résultant  des  paroles  ;  tandis  qu*en  matière 
de  dispositions  testamentaires,  on  avait  cherché  un  moyen  favo- 
rable de  les  amener  à  effet  en  temps  utile.  — Du  reste,  entre  cette 
stipulation,  si  in  Capitolium  non  ascenderOj  et  celle-ci,  cum 
moriar,  il  y  a  cette  différence  capitale  :  que  la  première  est  con- 
ditionnelle, et  la  seconde  seulement  à  terme,  car  Tévénement  est 
incertain  dans  Tune  (si  le  stipulant  monte  au  Capitole,  il  n^y  aura 
jamais  eu  obligation) ,  tandis  qu'il  est  hors  de  doute  dans  l'autre. 

1253.  Tantum  spes  est  deoitum  iri,  eamque  ipsam  spem  in 
heredem  transmitttmus.  Lorsqu'une  stipulation  conditionnelle  a 
eu  lieu,  y  a-t-il  dès  l'instant  un  lien  de  droit,  un  créancier  et  un 
débiteur,  ou  jusqu'à  l'accomplissement  de  la  condition  n'y  a-t-il 
rien  de  tout  cela?  C'est  une  difficulté  à  résoudre,  à  la  vérité  plutôt 
dans  les  mots  que  dans  les  choses.  —  Sous  un  rapport,  la  pro- 
messe étant  subordonnée  à  la  condition ,  de  telle  sorte  que  si  la 
condition  vient  à  défaillir  le  promettant  ne  devra  rien  et  sera  censé 
n'avoir  jamais  rien  dû,  on  peut  dire  avec  le  texte  que  tant  que  la 
condition  reste  en  suspens,  Tobligation  objet  de  la  promesse  n'exbte 
pas,  il  y  a  seulement  espérance  d'obligation  (iantum  spes  esi 
debitum  iri).  Ou,  en  termes  techniques,  ni  le  dies  ceditj  ni  le 
dies  venit  n'ont  encore  lieu  :  «  Ubi  sub  conditione  (quis  stipulatus 
fuerit)  neque  cessit,  neque  venit  dies  pendente  adhuc  condi- 
tione (1).  »  Aussi  le  payement  qui  serait  fait  par  erreur,  dans  cet 
état,  pourrait-il  être  répété  par  la  condictio  tndebiti,  car  la  chose 
n'était  pas  due  :  «  Sub  conditione  debitum,  per  errorem  solutum, 
pendente  quidem  conditione,  repetitur  ;  conditione  autem  existente» 
repeti  non  potest  (2).  «  —  Sous  un  autre  rapport ,  au  contraire» 
en  ne  peut  nier  qu'une  fois  la  stipulation  conditionnelle  et  la 
promesse  conforme  intervenues,  le  promettant  ne  se  trouve  moins 
libre  qu'auparavant;  il  se  trouve  lié,  sous  la  chance,  il  est  vrai, 
d'un  événement  futur  et  incertain,  mais  enfin  il  est  lié  sous  cette 
chance.  Aussi  les  jurisconsultes  romains  n'hésitent-ils  pas  à  dire 

3 ne  le  stipulant  est  créancier  :  «  Eum  qui  stipulatus  est  sub  con- 
itione,  placet,  etiam  pendente  conditione,  creditorem  esse  (3).  » 

(i)  Du.  60.  16.  De  verbar.  rignif,  Sid.  pr.  f.  Ulp.  —  (%)  Dio.  i%.  6.  D^ 
^emi.  ind.  16.  pr.  k  Pomp.,  48.  f.  Gels.— 46.  3.  De  solta,  ei  iiberaL  38.  S  3. 
f.  Afrio —  (3)  Dio.  44.  7.  De  oUig,  ei  aeiion,  4S.  pr.  f .  Ulp.  —  «  Canditionale^ 
ttêiUorei  dicuntor  et  hi  qaibas  nondam  competlt  «ctio ,  est  aufem  competiturss 
«•1  ma  ipem  habent  ot  competat.  •  (DiG.  50. 16.  De  verbor,  ngtdf.  54.  f.  Ulp. 


TIT.  XV.  OB  l'obligation  PAR  PAROLES.  163 

Dslai  accordent  les  mesures  conservatoires  pour  la  garantie  de 
ses  droits  éventuels,  telles  oue  l'envoi  en  possession  et  la  sépara* 
(ion  des  patrimoines  (1).  Enfin,  et  ceci  est  bien  important  à  consi- 
dérer, le  droit  résultant  de  la  stipulation  conditionnelle  se  trouve 
acquis,  tel  qu'il  est,  c'est-à-dire  éventuel,  mais  à  Vinstant mêniCj 
ao  stipulant.  En  conséquence,  si  ce  stipulant  est  un  fils  de  famille, 
os  esclave,  le  bénéfice  de  la  stipulation  conditionnelle  est  acquis 
an  chef  de  famille,  au  maître  qu'il  a  au  moment  même  de  la  stipu- 
lation ,  et  non  à  celui  du  temps  où  la  condition  se  réalise  (2).  Et  si 
le  stipulant  vient  à  mourir  avant  l'accomplissement  de  la  condi- 
tion, il  n'en  transmet  pas  moins  à  son  héritier  le  droit  éventuel  qui 
loi  est  acquis  :  a  Ipsam  spem  in  heredem  transmùtimus  (3).  »— « 
Il  faut  donc  bien  remarquer  la  dififérence  radicale  quant  aux 
conséquences  du  dies  cedit  en  matière  de  legs  et  en  matière 
d'obligations.  En  matière  de  legs,  tant  que  Iç  dies  cedit  n'a  pas 
en  lien  (c'est-à-dire,  pour  le  cas  de  legs  conditionnel,  tant  que  la 
condition  ne  s'est  pas  accomplie),  rien  n'est  acquis,  rien  n'est 
fixé  sur  la  tête  du  légataire  :  s'il  meurt  avant  l'accomplissement 
de  la  condition,  il  ne  transmet  rien  à  ses  héritiers  ;  s'il  est  esclave 
ou  fils  de  famille,  c'est  au  maître  ou  au  chef  qu'il  a  au  moment  oti 
il  condition  s'accomplit  que  le  legs  est  acauis.  En  matière  d'obli- 
sations,  nous  venons  de  voir  qu'on  décide  aosolument  l'inverse  (4), 
Bien  que  pour  l'obligation  conditionnelle  le  dies  cedit  n'ait  lieu 
pareillement  qu'à  l'accomplissement  de  la  condition.  Ce  serait 
donc  une  grave  erreur  que  d'assimiler,  dans  ses  effets ,  le  dies 
cedit  pour  les  obligations  au  dies  cedit  pour  les  legs. 

1254.  Une  fois  la  condition  accomplie,  elle  a  un  efiet  rétro* 
actif;  ce  qui  n'a  point  lieu  pour  les  legs  ;  et  l'on  se  reporte  à 
l'instant  même  où  la  stipulation  est  intervenue  :  a  Cum  enim 
aemel  conditio  extitit,  perinde  habetur,  ac  si  illo  tempore,  quo 
stipcJaUo  interposita  est,  sine  conditione  facta  esset  (5).  i» 

▼.  Loca  enim  inseri  stipulationi  lo-  S.  Il  est  d'asage  d'insérer  dans  la 

lent,  veloti  :  GAiTiUGnrB  mrb  spondbs?  stipalation  T indication  d'un  lieu,  par 

Qbb  itipolatio,  licet  pore  fieri  videator,  exemple  :  IUponds-tu  de  mb  DONima  a 

tanieii  re  ipta  habet  temput  injectam,  Garthagb?  Cette  stipulation,  bien  qu  elle 

ODo  promÎMor  utator  ad  pecaniam  Car-  soit  faite  purement,  contient,  par  la 

Gréancier  eandUianmei,  engagement  conditionnel,  mais  néanmoins  engage- 

■eat.  —  (i)  Di«.  4S.  4.  Qmb,  ex  cous,  in  passest.  6.  pr.  f.  Paul.— -42.  d.  De 
stpŒtei,  4.  pr.  f.  Papin.  —  (2)  DiG.  45.  i.  78.  f.  Paul.  :  Si  filius  familias  sub 
etttditioiie  stipolatus ,  emanetpatus  fuerit ,  deinde  extiterit  conditio  :  patri  actio 
eompetit.  Quia  in  stipulalionibus  id  tempus  spectatur  qoo  contrahimus.  >  —  Le 
BBème  principe,  extrait  du  même  jurisconsulte,  est  répété  :  Di6.  50.  17.  De 


lÊMr».  reg,  par.  144.  j  i.  —  45.  3.  De  stipulatione  eervanm,  S6.  f.  Paul.  — 
P)  45.  i.  57.  f.  Joliaa.  —  18.  6.  De  pertcul,  et  commod.  8.  pr.  f.  Paul.  — 
4}  Voilà  pourquoi  Ulpien  dU  que  dans  le  legs  conditionnel ,  celui  à  qui  il  a  été 
jÂ,  tant  qoe  la  condition  reste  en  suspens,  n'est  pas  créancier;  tandis  que  dans 
b  idpidation  conditîomielle ,  le  stipulant  à  l'instant  même  est  créancier.  «  (Dia. 
tt.  7.  4t.)  —  (5)  Dw.  «0.  4.  (Qtd potior  in  pignor.)  11.  8  *•  f-  Gai.  —  40. 
3.  De  saha.  et  Uoerat.  16.  f.  Pomp. 
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tfaagine  dandtm.  Et  ideo  si  quis  Roma  fwe»  même  des  choses,  tm  dékâ,  edoi 
ita  stipuletur  :  HouB  Gaithagini  dasb  nécessaire  an  promettant  ponr  donner  à 
8P0NDKS?  inotilis  erit  stipulatio,  cum  Garthage.  Par  conséquent,  li  qnel<{a' on 
impossibUis  sU  repramissio.  stipule  ainsi  à  Rome  :  Ripowns-TU  ni  me 

DONIIBR  AUJOUBD'lim  A  CaRTHAGI?  U  Stî- 

polation  est  inutile,  la  chose  promise^ 
étant  impossibU. 

1255.  Re  ipsa  habet  tempus.   Ulpien,   Paul,  Venulejas, 
énoncent  le  même  principe  (1).  Ce  dernier  demande  comment 
sera  fixé  le  délai?  A  Farbitrage  dn  jage  :  a  Et  magis  est,  ut  totaur 
eam  rem  ad  judicem,  id  est  ad  virum  bonum  remittamas  (2).  « 

Cum  impossibilis  sit  repromissio.  C*est  l'impossibilité  du  fait 
stipulé  qui  opère  la  nullité  (3).  Gains  suppose  une  combinaison- 
dans  laquelle,  le  stipulant  et  le  promettant  ayant  chacun  prévena 
d'avance  leur  intendant  à  Cartilage,  Tun  de  livrer,  Tautre  de 
recevoir  à  tel  jour,  il  n'y  aurait  plus  impossibilité  :  dès  lors  il 
n*y  aurait  pas  non  plus  nullité  (4). 

TI.  Gonditiones  qns  ad  prsteritum  H.  Les  conditions  qui  se  réfèrent  à 
vel  prœsens  tempos  refernntor,  aut  sta-  un  temps  passé  ou  présent  infirment 
tim  infirmant  oblisfationem ,  aut  omnino  immédiatement  l'obligation,  ou  ne  la 
non  diflerunt;  veluti  :  Si  Tmus  consul  suspendent  en  aucune  manière;  par 
FUIT,  vel  SI  MiBvros  vnnT  babb  spondes?  exemple  :  Si  Tmus  a  Éji  consul,  oa 
Nam  si  ea  ita  non  snnt,  nihil  valet  sti-  si  M^vius  est  vivant,  aipoNDS-TU  ns 
palatio;  sin  autem  ita  se  habent,  statim  hb  donner?  Car  si  ces  événements  ne 
valet;  qn»  enim  per  remm  natnram  sont  pas  vrais,  la  stipulation  est  noile; 
sunt  certa,  non  morantur  obligationem,  s* ils  sont  vrais,  elle  est  valable  sur-le* 
Ucet  apud  nos  incerta  sint.  champ.  En  eflet,  ce  qui  est  certain  dans 

la  nature  des  choses,  bien  qu'incertain 
pour  nous ,  ne  suspend  pas  1  obligation. 

1256.  L'événement  étant  accompli,  et  seulement  inconnu,  ce 
n^est  que  dans  Texpression  que  se  troave  l'apparence  d'une  con» 
dition;  au  fond  la  stipulation  est  pure  et  simple  (5),  toutefois 
avec  le  délai  tacite  nécessaire  pour  que  Texistence  de  Tévénement 
soit  constatée.  Bien  entendu  qu'il  faut  que  cet  événement  soit  de 
nature  à  pouvoir  être  connu  aes  hommes  (6). 

TIV.  Non  solum  res  in  stipulatnm  9,  La  stipulation  peut  avoir  ponr 

deduci  possunt,  sed  etiam  facta,  ut  sti-  objet  non-seulement  des  choses,  mais 

pnlemur  aliouid  fieri  vel  non  fieri.  Et  encore  des  faits;  de  telle  sorte  que  noos 

in  hujusmoai  stipulationibus  optimum  puissions  stipuler  que  quelque  diose 

crit  pœoam  subjicere,  ne  quantUas  sti'  sera  faiC  ou  ne  sera  pas  fait.  jDans  nna 

jjuUmoms  in  incerto  sit,  ac  necesse  sit  semblable  stipulation,  il  sera  très-biett 

actori  probare  qnid  ejus  intersit.  Itaqoe  d'ajouter  nne  clause  pénale,  de  peur 

si  quis  nt  fiât  aliquid  stipuletur,  ita  que  la  quotité  de  l'inUrét  du  stipuiasU 

adjici  pœna  débet;  Si  rra  kactux  non  ne  reste  incertaine ^  et  qne  celai-cî  ne 

ERIT,  TUMC  PcniA  NOMiNB  DBCBM  AUSB08  soit  obligé  d'établir  cotto  qnoUté  par  das 

uARB  SPONDBS?  Sed  si  quodam  fieri |  preuves.  Par  conséquent,  si  quelqo'u» 

(1)  DiG.  45.  i.  41.  §  1.  f.  Ulp.,  et  73.  pr.  f.  Ptol.  —  13.  h.  De  eo  quod 
eerto  loco  dari  oportet.  S.  J  6.  f.  Ulp.  —  (S)  Dio.  45.  1. 137.  g  S.  f.  Venolej. 
—  (3)  DiG.  45.  1.  35.  pr.  f.  Panl.—  (4)  Dra.  45.  i.  141.  g  4.  f.  Gai.—  {5)  Dw. 
45.  1.  100.  f.  Uodest.;  120.  f.  Papin.  ~  iS.  1.  De  reà.  crédit.  37  el  39.  C 
Papin.  ^  (6)  Dio.  IS.  1.  38.  f.  ScovoL 
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faedem  Don  fieri ,  una  cademqae  con-  stipule  qu'on  fera  qoelqoe  choie ,  il 
oeptknie  ttiptiletnr,  ciaosda  hajusmodi  devra  ajouter  :  Si  cela  m  bst  Pâs  fait  , 
cri(  tdjidenda  :  Si  aovkrsus  ba  pactum  aipoNDS-Tu  db  mb  donnbb  on  sous  d*or 
■ir,  sm  <HnD  ita  factoii  bob  brit  ,  a  titre  de  peinb?  Mais  si  par  une  seule 
TOC  noM  mxMOa  ucm  auibos  harb  interrogation  on  stipule  certaines  choses 
Mnw?  à  bire  et  d'autres  à  ne  pas  faire,  la 

clause  à  ajouter  devra  être  ainsi  eonçue  : 
Si,  contrairbhbbt  a  cbs  pbohibitions; 
n.  bst  fait  qublqob  ch08b,  ou  si  quel* 

Qlf  mn  DB  CBS  CB08BS  B^BBT  PAS  FATTB , 
BiP0BD6-Tn  DB  MB  DOBBBR  OU  SOUS  d'oB 
A  TITRB  DB  PBINB? 

1SS7.  Nous  pouvons  stipuler  :  à  Tégard  des  choses ,  soit  la 
dation,  c'est-à-dire  la  translation  de  la  propriété,  soit  un  quelconque 
it  ses  fragments ,  soit  toute  autre  prestation;  et  à  Tégard  des 
ftits,  des  actes  soit  à  faire,  soit  à  ne  pas  faire  (aliqaidjien  vel  non 
fm).  Ces  trois  expressions  :  dare,  facere,  prastare,  compren- 
nent la  généralité  des  cas.  Les  textes,  en  parlant  des  stipulations, 
D*emploient  ordinairement  que  les  deux  premiers  :  ainsi ,  dans  le 
pfincipùim  de  notre  titre,  «  verbis  obligatio  contrabitur  cum  quid 
iÊfifierive  stipalamnr»  ;  dans  la  définition  que  Pomponius  donne 
(le la  stipulation,  «  is  qui  interrogatûr,  daturumfacturumve  se  quod 
interrogatus  est  responderit  (1)  «  ;  enfin  dans  cette  classification  de 
hol,  ft  stipulationum  quœdam  tn  dando,  quœdam  infaciendo 
eoBsistoDt  (2)  « .  — On  peut  stipuler  une  chose  incorporelle,  par 
exemple  une  servitude  (viam,  tter,  aetum  Btinulamur)  (3).  Dans 
ce  cas,  la  stipulation  n*a  pour  objet  que  la  translation  d*un  démem-* 
iirement  de  la  propriété. — On  peut  aussi  arranger  une  obligation 
'e  cette  natnre  en  une  stipulation  de  ne  pas  faire,  par  exemple 
le  ne  rien  faire  qui  m^empéche  de  passer  sur  ton  fonds.  Pareille- 
Beat  la  remise  de  la  possession  d'une  chose  est  comprise  dans 
ime  stipulation  de  fait  :  vl  Infaciendo,  veluti,  fossam  fodiri,  domum 
sdificari,  vacnam  possessionem  tradi;  in  nonfadendo,  veluti  : 
per  te  non  fieri,  quominus  mihi  per  fundum  tuum  ire,  agere 
lieeat;  per  te  non  fieri,  quominus  mihi  hominem  Erotem  habere 
Bceat  (4).  » — Et  mème^  si  on  arrive,  à  une  analyse  subtile,  on 
verra  que,  les  contrats  n'ayant  pas  pour  eSSet,  chez  les  Romains, 
(le  produire  des  droits  réels ,  les  obligations  même  de  donner  en 
propriété  (date)  contiennent  toujours  en  soi  une  obligation  de  faire, 
ttioir  ToUigation  de  faire  les  actes  nécessaires  pour  la  transla- 
tion de  la  propriété.  Toutefois  on  s'attache  uniquement,  dans  ce 
cis,  pour  qualifier  la  stipulation,  à  la  chose  qui  en  est,  en  dernière 
«naljse,  Fobjet  définitif,  et  Ton  dit  en  parlant  des  obligations  de 
^n&er  «  res  in  stipulatione  deducitur  » ,  tandis  que  Ton  com- 
prend les  antres  prestations  dans  les  stipulations  de  faits  (facta). 


(1)  Dtt.  45.  1.  5.  g  1.  f.  Pomp.  —  (%)  Dic.  45.  1.  %.  pp.  l  Paul.  —  Le» 
ûniei  de  stipulations  où  figure  prattare  (V.  DiG.  45.  1. 114}  tout  bien  ^*^ 
-P)  ift.  j  1.  _  (4)  DiG.  45.  1.  75.  S  7.  f.  UIp. 


rares. 
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1258.  L* objet  de  la  stipulation  peut  être  certain  (certuni)  ou 
incertain  (incerium)  :  d*où  la  qualification,  appliquée  même  am 
stipulations,  de  stipulations  certaines  ou  incertaines  :  «  Stipulatio* 
num  quœdam  certœ  sunt,  quœdam  incert»  (1).  »  L'objet  est  cer* 
tain  lorsque  ce  qui  est  déduit  dans  la  stipulation  apparaît,  par  son 
énonciation  même,  déterminé  dans  son  individu,  ou  du  moins  dans 
aon  genre,  dans  sa  qualité  et  dans  sa  quantité  :  «^  Certum  est,  qaod 
ex  ipsa  pronuntiatione  apparet ,  quid,  quale,  quantumque  sit  v , 
comme  aix  sous  d*or,  le  fonds  Tusculanus,  Tesclave  Sticnus,  cent 
mesures  de  froment  d'Afrique  de  la  meilleure  qualité ,  cent  am- 
phores de  vin  de  Campanie  de  la  meilleure  qualité  (2).  —  Du 
moment  qu'il  n'apparaît  pas  dans  renonciation  même  ce  qui  a 
été  stipulé,  sa  qualité  et  sa  quantité,  la  stipulation  est  incertaine  : 
«  Ubi  autem  non  apparet,  quid,  quale,  quantumque  est  in  slipu- 
latione  :  incertam  esse  stipulationem  dicendum  est  » ,  comïne,  par 
exemple,  un  fonds  de  terre  entre  plusieurs,  un  esclave,  tant  de 
vin,  tant  de  froment,  sans  désignation  de  la  qualité  ;  ou  même  cent 
mesures  de  bon  froment  d'Afrique,  cent  amphores  de  bon  vin  de 
Campanie,  parce  que  dans  la  bonté  il  y  a  plusieurs  degrés;  le  part 
qui  naîtra  de  resclave  Aréthuse ,  les  fruits  oue  produira  le  fond* 
Tusculanus  (3).  —  Dans  tous  les  cas  où  Tonjet  de  la  stipulation 
consiste  en  un  fait,  soit  à  faire,  soit  à  ne  pas  faire,  la  stipulation 
est  incertaine  :  «  Qui  id  quod  in  faciendo,  aat  non  faciendo» 
stipulatur,  incertum  stipulari  videtur  (4)  « ,  parce  que  l'intérêt  qu'a 
le  promettant  à  ce  que  le  fait  ait  lieu  ou  n'ait  pas  lieu  n'est  pas 
apparent  par  l'énoncé  même  de  la  stipulation.  Or,  en  cas  de  refus 
ou  de  contravention  du  promettant ,  c'est  dans  cet  intérêt  que  se 
résout,  en  dernière  analyse,  la  condamnation  (quia  idvenii  i» 
itipulationem ,  quod  mea  interesi  (5).  —  Enfin  la  stipulation  de 
toute  autre  prestation  que  celle  de  la  translation  de  propriété,  par 
exemple  la  stipulation  de  l'usufruit  d'un  fonds ,  même  certain  et 
déterminé,  d'une  servitude  quelconque,  de  la  remise  de  la  pos* 
gession ,  de  la  remise  d'une  chose  en  mutuum  ou  en  comn^odat, 
toutes  prestations  que  les  Romains  ramenaient  aux  stipulations  de 
faire  ou  de  ne  pas  faire,  sont  aussi  incertaines  (6).  De, telle  a^rle 

(1)  DiG.  45.  1.  74.  f.  Gai.  —  (2)  Dio.  45.  1.  74.  f.  Gai.  —  La  déGnitioB 
donnée  par  Paul  revient  an  même  :  c  Certum  est,  cujns  species  vel  qqantjtfts  qii« 
in  obligatîone  versatur,  ant  nomine  sno,  aut  ea  demonstratione  qu»  nomine  vioe 
tungitor,  qualis  quantâqoe  sit,  ottenditur.  s  Dro.  12.  i.  De  reb.  eredU,  S.  f. 
Paul.  — (3)  DiG.  45. 1.  75.  pr.  et  $g  i,  S  et  4.  —  Il  v  a  des  points  où  la  dis* 
tinction  cievient  très-délicate  et  fort  subtile,  comme  le  reconnaît  Ulpien  loi- 
même.  Ainsi  cette  stipulation  :  Viman  {aut  oleum,  vet  triticum)  quod  in  korrea 
est  est  certaine  ;  et  eelles-^ci  :  Qitod  mmiSeJus  débet;  quod  ex  testamento  tmAi 
debes,  sont  incertaines ,  même  dans  le  cas  où  l'objet  dû  par  Séjus  on  en  vertu  da 
testoment  serait  certain,  ([b.  $$  5  et  6.)  —  (4)  Ib.  S  7.  —  (5)  DiG.  45.  1.  68. 
f.  Paul;  72.  pr.  f.  Ulp.  —  42.  1.  Z>e  rejudicata.  13.  f.  Gels.  —  (6)  DiG.  45^ 
1.  75.  S  3.  f.  Ulp.  :  c  Fondi  certi  si  qois  nsumfractom  stipnntns  fueril^ 
incertnm  intelligitur  in  obligationem  deduiisse.  t  —  Die.  8.  2.  De  servit,  prœd^ 
mtban.  35.  f.  ]fardaD.»45.  i.  75.  i  7;  72.  pr.  et  S  1.  f.  Ulp.;  68.  f.  Paul. 


Trr.  XV.  DE  l'obligation  par  paroles.  1G7 

3u*il  n'y  a  y  en  somme,  de  stipulation  certaine  que  celle  de  la 
ation  on  translation  en  propriété  d'une  chose  déterminée  par 
réDoncé  même  y  soît  en  son  individu,  soit  en  son  genre,  en  sa 
qualité  et  en  sa  quantité.  —  La  question  de  savoir  si  la  stipulation 
était  certaine  on  incertaine ^  était  importante  pour  déterminer 
r^ction  à  laquelle. cette  stipulation  donnait  lieu,  ainsi  que  nous 
allons  Texpliquer  immédiatement.  (App.  3,  liv.  3.) 

1259.  Ne  quantitas  stipulationis  in  ineerto  sit.  Du  moment 
qoe  la  clause  pénale  fixe  la  dation  d'une  somme  déterminée,  pour 
lecas  de  non-exécution  do  fait,  ou  de  contravention ,  la  stipulation, 
d^incertaine  qu'elle  était,  devient  certaine,  et  donne  naissance,  en 
conséquence,  à  l'action  résultant  d'une  stipulation  certaine. 

ACTIONS  QUI   NAISSENT   DES  STIPULATIONS. 

1260.  Pour  la  stipulation,  de  même  que  pour  le  mutuum^  con- 
trats dont  l'origine  se  lie  aux  premiers  temps  du  droit  civil ,  c'est 
une  ancienne  action,  la  condictio,  figurant  jadis  au  nombre  des 
actions  de  la  loi,  qui  sert  à  poursuivre  l'exécution  de  l'engagement, 
tdle,  bien  entendu,  qu'elle  a  été  transformée  successivement  par 
les  changements  de  procédure  (1).  Action  de  droit  strict  (strieti 
;iirû),  qui  n'admet  pas  de  tempérament  d'équité  de  la  part  du 
joge,  ni  d'obligation  synallagmatique  {ultra  eitroque  omigatio) 
entre  les  parties.  —  Mais  il  y  a  cette  diflférence  entre  le  mutuum 
et  la  stipulation ,  que  dans  le  mutuum  l'objet  de  l'obligation  est 
ioQJonrs  certain  j  tandis  que  dans  la  stipulation  il  peut  être  certain 
^incertain,  circonstance  qui  modifie  la  condiction  à  employer. 

1261.  En  effet,  quand  la  stipulation  est  certaine,  elle  donne  lieu 
^\^condictio  proprement  dite,  qualifiée,  quand  il  s'agit  de  somme 
d'argent,  de  condictio  certi.  Dans  cette  action,  ïintentio  de  la  for- 
mole  énonçait  spécialement  l'objet  certain  de  l'obligation  :  si  paret 

ttSTKRTIDll  MILUA  DARE  OPORTERB  ;  —  SI  PARET  HOllINElf  StICHUM  , 

oupunnini  TuscuLANUii ,  dare  oportere  (2).  On  disait  de  Vintentio, 
dans  Tnn  comme  dans  l'autre  de  ces  deux  cas ,  qu'elle  était  certa. 
Cependant  il  existait  ane  grande  différence  quant  à  la  condemna' 
tio.  Dans  le  premier  cas,  l'objet  certain  étant  une  somme  d'ar- 
gent (certa  pecunia) ,  la  eondemnatia  était  indiquée  par  le  préteur 
&D  juge  en  cette  même  somme  fixe  :  sestertium  millu  condeiina  (3)  ; 
dans  le  second,  en  une  somme  indéterminée,  à  apprécier  par  le 
juge  lai-même  :  quanti  ea  res  erit. 

1262.  Qaand  la  stipulation  est  incertaine,  elle  donne  lieu  à  la 
wndictio  incerti,  dans  laquelle  Vintentio  de  la  formule  était 
nécessairement  rédigée  d'une  manière  générale  :  Quidquid  paret 
DABI  FACSRi  OPORTERB  (4);  et  OÙ  l'objct  sc  trouvRut  indéterminé, 
^^^™'  III.   ■    ■■—»■■■     1.    I   I     I      II    II  ^— ^i^» 

(1)  Gjii.  Goram.  4.  gg  18.  10.  20  et  33.  —  (2)  Gai.  Gomm.  4.  $  41.  — 
(3)  Gâi.  Gomm.  4.  (  60.  —  (4)  Gai.  Gomm.  4,  %  51.  —  Nous  trouvons  la  forme 
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le  prêteur,  en  indiquant  au  juge  la  condamnation,  pouvait  tout 
au  plus  lui  fixer  un  maximum  (taxatio)^  laissant  le  reste  à 
son  appréciation  :  Duntaxat  X  iiilua  gondeiina,  si  non  pabbt 

ABSOLVE  (1). 

1263.  L'action  de  la  loi ,  eondictio,  n'avait  été  introduite,  dans 
le  principe,  par  la  loi  Silia  (par  conjecture,  an  505  on  510  de 
Rome)  que  pour  les  obligations  de  sommes  d*argent  certaines  (cer^ 
iœ  pecuniœ  )  ;  elle  avait  été  étendue  ensuite ,  par  la  loi  Calpurnia 
(an  520  de  Rome?),  à  tout  autre  objet  certain  (deomnicertare)  (2). 
Enfin,  quand  la  eondictio  eut  passé,  en  se  transformant,  dans  le 
système  formulaire,  on  rappliqua  même  aux  obligations  d'objets 
incertains.  Parvenue  à  ce  point,  pour  tous  les  cas  où  Ton  restait 
dans  les  termes  de  l'ancien  droit  civil ,  c'est-à-dire  quand  l'objet 
était  certain,  l'action  conserva  le  nom  propre  de  eondictio,  ou,  pour 
les  sommes  d'argent,  eondictio  eertt.  Dans  les  cas,  au  contraire, 
qui  avaient  été  introduits  plus  tard,  c'est-à-dire  quand  l'objet  était 
incertain ,  l'action ,  quoique  désignée  sous  la  dénomination  géaé* 
rjque  de  eondictio  incerti,  prit,  en  particulier,  le  nom  de  chaque 
événement  qui  y  avait  donné  naissance  :  ainsi,  elle  se  nomma 
actio  exstipulatUj  actio  ex  testamento,  etc.,  selon  qu'elle  prove- 
nait d'une  stipulation,  d'un  testament,  etc.;  imitant  en  cela  les 
actions  du  droit  des  gens  (actio  commodati,  depositi,  pignerati'^ 
lia,  emptivenditi,  locaticonducti,  prosocio,  mandatî)^  dont  elle 
se  rapprochait  beaucoup  plus  que  la  eondictio  eerti.  —  Ainsi  s'ex- 
plique pourquoi  la  dénomination  d'action  ex  stipulatu  est  réservée 
spécialement  aux  cas  de  stipulations  d'objets  incertains,  quoiqu'on 
la  trouve  cependant  plusieurs  fois  employée  dans  les  textes  mêmes 
pour  des  stipulations  certaines  (3).  Mais  alors  le  jurisconsulte  oa 
l'empereur  s'expriment  d'une  manière  moins  technique. 

TITULUS  XVI.  TITRE  XVI. 

m  DUOBDS  RKIS  STIPDLANU  IT  MB  COSHPULâinS  R  DBS  OOPBO- 

PROIIITTBKOI.  MITTANTS. 

1264.  Le  mécanismede  la  stipulation  était  tel ,  chez  les  Romains, 
que  pour  le  même  objet  d'obligation  il  était  possible  qu'il  inter- 
vint soit  plusieurs  stipulants,  soit  plusieurs  promettants.  —  Et  ceci 
peut  avoir  lieu  de  deux  manières  bien  distinctes  : 

1265.  P  De  manière  que,  d'abord,  tontes  les  interrogations 
d'une  part ,  et  ensuite  la  promesse  commune  ou  toutes  les  pro- 

précisée,  au  moyen  de  la  démonstration  ponr  le  cas  tpédal  de  stipulation,  en 
ces  termes  :  Judex  ksto;  quod  Aulus  Agbbigs  de  Nmoiuo  Nkgouo  ivcnrruM 

8TIP0LATUS   EST,    QUIOQDID   OB    BAH    RKM   NutfKRIUM  NbGIOIOM   AuLO  AoEBIO  OAKB, 

FACBRK  opoRTBT,  >  ctc.  Gai.  Gomm.  4.  S  136. 

(1)  Gai.  Gomm.  4.  S  51*  —  (2)  Gai.  Gomm.  4.  g  19.  —  (3)  Par  exemple  : 
DiG.  17.  2.  Pro  tocio,  4S.  f.  Ulp.  ^i9.i.Dead.  empt.  et  vend.  %S.  f.  Joiian. 
—45. 1.  83.  S  6.  r.  Paul.— GoD.  %.  3.  Denaet,  7.  const.  Anton.;  et  14.  consl. 
Gordian.  —  2.  4.  Deiransact.  6.  const.  Atezand.,  etc. 
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Dtties  de  Tantre,  se  complètent  ensemble  Tune  par  Tautre,  et, 
qooiqne  plnsienrs  aient  interrogé  on  plusieurs  répondu ,  qu'elles 
Défassent,  en  définitive,  qu*un  seul  tout,  qu*nn  seul  et  même  acte 
complet,  contenant  interrogation  et  réponse  conformé.  On  dit  alors 
qa*il  y  a  deux  ou  plusieurs  costipulants  {duoreittipulandi),  deux 
on  plusieurs  copromettants  (duo  rei  promût endi),  nommés,  ainsi 
que  nous  le  trouvons  une  seule  fois ,  dans  un  fragment  d'Uipien , 
conrei  on  eorrci  (1). 

1266.  2*  De  manière  qu'une  première  stipulation  suivie  d'une 
r^Dse  conforme  ayant  eu  T.ou  et  formant  obligation  complète 
en  elle-même  et  principale,  il  intervienne,  pour  la  garantir  et 
la  fortifier,  un  nouveau  contrat  par  paroles ,  distinct  mais  acces- 
soire, dans  lequel  le  même  objet  —  ou  soit  stipulé  du  même 
débiteur  par  an  second  stipulant,  en  qualité  d'adjoint  an  premier 
(c'est  ce  qu'on  nomme  un  adsttpulator)  (2);  —  ou  soit  promis 
au  même  créancier,  par  un  second  promettant  qui  réponde  du 

Sremier  (  c*était  ce  qu  on  nommait  en  général  adprotnissor  )  (3),  et 
ont  on  distinguait  plusieurs  classes  :  le  sponsor^  lej^promissor 
et  kjidefussor  (4). 

1267.  Dans  le  premier  cas ,  il  n'y  a  qu'un  seul  et  même  con- 
trat par  paroles,  composé  de  divers  éléments.  —  Dans  le  second, 
il  y  a  plusieurs  contrais  par  paroles,  l'un  principal  et  les  autres 
accessoires  (5).  Aussi  les  expressions  conrei,  pour  un  cas,  et 
9iztipuiator,  adprotnissor,  pour  l'autre ,  répondent-elles  parfai- 
tement à  ridée.  L'une  marque  le  concours,  la  coopération,  les 
aotres  seulement  l'adjonction,  l'accession.  Mais  dans  les  deux 
cas,  les  diverses  stipulations  ou  promesses  n'ont  toutes  qu'un  seul 
et  même  objet  d'obligation. 

1268.  Nous  nous  occuperons  ici  avec  le  texte  des  duo  rei 
sUfuUmdij  on  promitiendi;  et  nous  remettrons  à  traiter,  sous 
le  titre  XX ,  de  Vadstipulaior,  ainsi  que  des  diverses  classes 
à'adpromissares. 

Et  stipahikli  et  promittendi  dao  pla-  Deox  oa  plosieun  pertonaes  peuvent 

Rsve  rei  fieri  potsmit.  Stipulandi  ita  fi,  être  parties  ensemble  dans  la  stipula- 

pMt  omnium  interrogationem ,  promis-  f ion  on  dans  la  promesse.  Dans  la  stipa* 

sor  respondeat  :  Spomoro;  ut  pnta,  cum  lation,  si,  après  l'interrogation  de  tous, 

àiobos  separmtim  stîpolanlibus,  ita  pro-  lo  promettant  répond  :  Spondio  ;  par 

aànor  respondeat  :  Utriqub  vistrum  exemple,  lorsque  deox  personnes  ayant 

BÉis  spomiBO.  Nam  si  prius  Titio  spo-  stipulé  séparément ,  le  promettant  ré- 

psiâerit,  deittde,   allô  interrogante ,  pond  :  Ji  aiPONDS  db  ooMmR  a  cbacum 

ipondeat,  alla  atqne  alla  erit  obligatio ,  db  vous.  Car  s'il  répond  d'abord  à  Titins, 

■ee  credimtnr  dao  rei  stipulandi  esse,  et  qu'ensuite,  suri  interrogation  de  l'au- 

IW  pinresve  rei  promittendi  ita  fiunt  :  tre,  il  réponde  encore,  u  y  aura  deux 

Hall,  QDDrQOB  aubbos  babb  8POBDB8?  obligations  distinctes,  et  non  pas  deux 

fa»  BOSMH  QuuiQOB  AOlBOS  DABB  8P0V-  costipulants.  Denx  ou  plusieurs  copro- 

(!)  Du.  ».  3.  De  libert.  Ugai.  8.  S  3.  f.  Ulp.  —  (2)  Gai.  Gomm.  3.  S  110 
et  SUT.  —  (3)  Di6.  45.  1.  De  verb.  oblig.  5.  g  2.  f.  Pomp.  ^k6.Z.  De  solut: 
13.  f.  IJlp.  —  (4)  Gai.  Gomm.  3.  S  il5  et  suiv.  —  (5)  Gai.  Gomm  3.  g  126. 
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DBS?  si  respondent  singuli  separatim  :    meltaDts  s'établissent  ainsi  :  lliSVius, 

SpONDBO.  RlipONDS-TD  OB  MB  DOIMBR  CINQ  SOUS  d'<M|Î 

Seius,  béponds-tu  db  donnbb  lbs  uima 
CINQ  soirs  D*OR?  chacun  d*euz  répondant 
séparément  :  Jb  RipoNDs. 

1269.  Le  mécanisme  est  facile  à  préciser.  Il  se  déduit  de  ce 
principe  que  du  moment  qu'une  interrogation  a  été  suivie  d*ane 
promesse  conforme,  le  contrat  par  paroles  est  formé;  d'où  il  suit 
que  si  les  interrogations  étaient  séparées  et  suivies  chacune  d'une 
réponse,  il  y  aurait  autant  de  contrats,  autant  de  créances  et  de 
dettes  distinctes.  Pour  obtenir  le  résultat  proposé,  il  faut  donc 

Jue  toutes  les  interrogations  aient  lieu  d'abord  (soit  que  plusieurs 
oivent  interroger,  soit  qu'un  seul  doive  interroger  plusieurs),  et 
qu'ensuite  intervienne  la  réponse  commune,  ou  toutes  les  réponses 
successives,  s'il  y  a  plusieurs  promettants.  De  cette  manière,  tontes 
les  stipulations  ne  forment,  pour  ainsi  dire,  qu'un  faisceau, 
auquel  répond  la  promesse  commune ,  ou  le  faisceau  de  tontes 
les  promesses.  L'acte  n'est  qu'un  seul  tout,  quoique  composé 
d'éléments  multiples. 

I.  Ex  hajusmodi  obiigatîonibns ,  et  1.  Par  suite  de  telles  obligations,  la 
stipulanlibos  solidum  singulis  debetur,  chose  stipolée  est  due  en  totalité  à  cha- 
et  promittentes  sioguli  in  tolidtim  te-  con  des  stipulants,  on  en  totaHii  par 
nentnr.  In  utraque  tamen  obligatione  chacun  des  promettants.  Cependant, 
una  res  verfitur,  et  vel  alter  debitiim  dans  l'ane  et  dans  Taotre  obligàlion ,  il 
accipiendo ,  fel  alter  solvendo ,  omnium  n'y  a  qu'une  chose  dne;  et  le  payement, 
perimît  obligationem  et  onmes  libérât,   soit  reçu  par  on  seul,  soit  fait  par  un 

seul,  détruit  l'obligalion  pour  tous  les 
créanciers  et  libère  tous  Us  débiteurs. 

1270.  La  chose  due  l'est,  dans  le  cas  de  plusieurs  cosiipulants, 
à  chacun  d'eux  en  totalité  (in  soUdum);  et  dans  le  cas  de  plu- 
sieurs copromettants,  par  chacun  d'eux  en  totalité  {m  solidum). 
Remarquez  que  c'est  là  une  conséquence  forcée  de  la  nature  du 
contrat  par  paroles.  Il  ne  pouvait  pas,  dans  l'esprit  du  strict  droit 
civil  romain ,  en  être  autrement  :  du  moment  que  les  interroga- 
tions et  les  promesses  ont  eu  lieu  de  la  manière  exposée  au  para- 
graphe précédent,  chacun  des  créanciers  a  stipulé,  et  il  lui  a  été 
promis  la  chose  en  totalité;  chacun  des  débiteurs  a  promis  la 
chose  en  totalité  ;  il  n'est  pas  besoin  de  s'enquérir  de  l'intention ^ 
les  paroles  y  sont  :  donc  la  chose  est  due  à  chacun  d'eux,  ou  par 
chacun  d'eux  en  totalité  (1).  —  Mais  elle  ne  l'est  qu'une  seule  fois, 

(1)  Dans  le  fragment  de  Papinien  (Di6.  4MS.  2.  De  duobut  rets  eonttituendif. 
11.  §S  1  et  2.),  le  jurisconsulte  est  consulté  sur  un  écrit  (cMvfto)  constatant  que 
des  stipulations  entre  plusieurs  ont  eu  lieu  ;  mais  l'écrit  n'exprime  pas  sulfisam* 
ment  «qu'elles  aient  eu  Heu  de  la  manière  nécessaire  pour  former  l'obligation 
in  soltdum.  En  conséquence,  Papinien  décide  que  les  divers  stipulants  ou  les 
divers  promettants  n'ont  droit  ou  ne  sont  obliges  chacun  qu'à  une  part  ririle 
(virilem  pariem).  Mais  ce  texte  n'en  est  pas  moins  remarquable,  en  ce  qu'il 
nous  prouve  que  les  stipulations  et  les  promesses  auraient  pu  être  conçues  de 
manière  à  produire  non  pas  obligation  m  solidum,  mais  ooligation  par  parta 
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car  ce  n'est  qu'un  seul  et  même  objet  pour  tous  qui  a  été  stipulé 
et  promis;  il  y  a,  dans  le  contrat,  unité  d'objet  d'obligation  (una 
ret  vertituT,  selon  notre  texte  ;  una  et  summa  est,  selon  Ulpien  ) . 
—  De  cette  expression  in  solidum,  est  venue  chez  nous  la  déno- 
mination d'obligation  solidaire,  de  créanciers  ou  débiteurs 
êotidaires,  donnée  à  ce  ffenre  d'engagement. 

1271.  Dans  cette  combmaison  particulière  du  contrat  par  paro- 
les, y  a-^-il  plusieurs  obligations  :  autant  que  de  costipulants , 
autant  que  de  coprouiettants ,  ou  n'y  en  a-t-il  qu'une  seule?  On 
érige  trop  communément  en  principe  fondamental  qu'il  n'y  a 
ou' une  seule  obligation.  Cette  assertion  est  inexacte;  aussi,  loin 
de  pouvoir  expliquer  toutes  les  conséquences  juridiques  du  con* 
trat,  elle  paraîtra  en  harmonie  avec  quelques-unes,  mais  en 
contradiction  flagrante  avec  les  autres.  La  vérité  est  qu'il  faut 
distinguer,  selon  l'aspect  sous  lequel  on  envisage  le  contrat. 

Si  on  le  considère  sous  le  rapport  de  l'objet  de  l'obligation ,  il 
est  certain  qu'il  n'y  a  qu'un  oojet  :  c'est  la  même  chose  qui  est 
doe  à  chacun  ou  par  chacun  en  totalité,  et  elle  n'est  due  qu'une 
seule  fois.  Voilà  en  quel  sens  les  jurisconsultes  ont  pu  dire  qu'il 
n'y  a  qu'une  obligation;  voilà  coimment  on  peut  être  porté,  en 
traitant  de  cette  matière,  à  employer  le  mot  d'obligation  au  sin- 
gulier; voilà  comment  on  le  trotave  en  eSet  au  singulier  dans 
plusieurs  fragments  de  Javolenus,  d'Ulpien,  de  Julien  (1). 

Mais  si  on  considère  le  contrat  sous  le  rapport  des  personnes 
qui  sont  le  sujet  actif  ou  passif  du  droit,  si  on  se  réfère  surtout  à 
la  nature  de  l'obligation,  qui  emporte  l'idée  d'un  lien,  d'une  atta- 
che ,  d'une  relation  juridique  entre  le  créancier  et  le  débiteur,  on 
concevra  que  dans  le  cas,  par  exemple,  de  plusieurs  costipulants, 
le  promettant  est  lié  à  chacun  d'eux ,  qu'il  y  a  donc  autant  de 
liais,  autant  d'obligations  que  de  costipulants;  et  qu'il  en  est  de 
même  dans  le  cas  de  plusieurs  copromettants,  chacun  d'eux  étant 
lié  envers  le  créancier.  Aussi  les  jurisconsultes  romains  énoncent- 
ils  formellement  cette  multiplicité  d'obligations,  du  moment 
qu'ils  considèrent  le  contrat  sous  le  rapport  des  personnes  :  «  Nam 
«  etsi  maxime  parem  causam  suscipiant,  nihilominus  in  cujusque 
1  persona,  propria  singulorum  consistit  obligatio  n,  dit  textuelle- 
ment Papinien  (2)  ;  —  «  Duas  obligationes  eum  sustinere  dicen- 
dom  est  v ,  dit  aussi  Venulejus,  en  parlant  du  cas  où  soit  l'un  des 

Tiriiè».  Par  eiemple,  selon  toute  probabilité,  poar  prendre  l'eapèce  de  Papinien, 
fi  le  rtipolant,  s'adbressant  à  plosieara  collectivement,  avait  dit  :  t  Antoninut 
AehilUus  et  ComeUui  dmu,  centum  dore  spandetit?  i  —  Réponse  :  c  Sponr' 


(1)  t  Cnm  dao  eandem  pecuniaiA  aut  promiserint,  ant  stipulât!  snnt...  peti- 
Ijone,  acceptilatîone  anius,  Ma  solvitar  Migatio,  (Di6.  45.  2.  S.  f.  Javol.)  — 
t  Utiqne  enîm,  cwn  una  sit  obligatio,  una  et  summa  est.  «  (Ib,  8.  J  1.  f.  IJIp.) 
U  faut  avouer  au*il  eût  été  plus  exact  de  renverser  la  proposition.  —  Ib.  6.  J  3. 
f.  Jutian.  «  Oùligationem  reorum  ;  contrarius  obligationi,  t  an  singulier.  — * 
(t)  Dk.  45.  S.  9.  8  %.  f.  Papin. 
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denxcopromcttants,  soit  Tun  des  deux  costipolants»  hériterait  de 
Tautre  (1).  Tous  ces  liens,  toutes  ces  obligations,  se  trouvent,  il 
est  vrai ,  dans  une  connexion,  dans  nne  dépendance  Tune  de  Tau- 
tre,  puisqu'elles  n*ont  qu'un  seul  et  même  objet;  mais  la  con- 
nexion n'est  pas  telle  qu'il  ne  puisse  arriver  que  Tune  de  ces 
obligations  soit  nulle  (par  exemple,  si  l'un  des  costipalants  ou  des 
copromettants  était  incapable),  les  autres  restant  valables;  ou 
que  Tune  soit  dissoute,  les  autres  continuant  de  subsister.  Preuve 
évidente  que,  bien  qu'identiques  et  réunies  en  faisceau  quant  à 
l'objet,  elles  sont  multiples  et  distinctes  quant  aux  personnes. 

1272.  Ces  deux  principes,  qui  se  complètent  l'un  par  l'autre, 
servent  à  expliquer  rationnellement  les  règles  de  ce  genre  d'en- 
gagement. On  en  peut  déduire,  en  somme,  que  toute  cause  de 
nullité  ou  de  dissolution  qui  portera  sur  l'objet  même  (in  rem) 
annulera  ou  dissoudra  toutes  les  obligations;  —  tandis  que  celles 
relatives  exclusivement  à  telle  ou  à  telle  personne  ne  produiront 
d'effet  qu'à  l'égard  de  l'obligation  concernant  cette  personne. 

Ainsi ,  par  exemple ,  si  l'objet  est  payé  (  soluiio  ) ,  on  déclaré 
solennellement  tenu  pour  payé  (acceptilatio) ,  ou  s'il  y  a  novation 
{novatio) ,  ou  tout  autre  acte  considéré  comme  équivalent  à  paye- 
ment,  toutes  les  obligations  sont  dissoutes  (2).  —  Si ,  au  contraire, 
l'un  des  débiteurs ,  par  exemple ,  est  exempté  de  l'obligation  par 
diminution  de  tète  (3|,  on  s'il  est  intervenu  seulement  un  pacte  de 
remise  fait  par  l'un  des  costipulants,  en  faveur  de  l'un  des  copro- 
mettants (4),  les  effets  de  ces  événements  sont  restreints  au  droit 
des  personnes  qu'ils  concernent,  Tobligation  des  autres  continac 
de  subsister. 

1273.  Dans  le  cas  de  plusieurs  costipulants,  chacun  d'eux  a 
l'action  pour  la  totalité  (  in  soltdum)  contre  le  débiteur  commun  ;* 
mais,  du  moment  que  l'un  d'eux  a  agi ,  il  ne  peut  plus  être  fait  ni 
payement  ni  offres  valables  aux  autres  (5). 

1274.  Réciproquement  dans  le  cas  de  plusieurs  copromettants, 
le  créancier  a  action  contre  chacun  d'eux  pour  la  totalité  (in  soU- 

(1)  DiG.  45.  S.  13.  f.  Venulej.  —  (2)  Dig.  45.  2.  De  duohus  rets  constituent 
dis,  2.  f.  Javol.,  et  3.  f.  Ulp.  —  46.  4.  De  acceptilatione,  16.  f.  Ulp.  —  12.  2. 
De  jurejurando,  27.  f.  Gai.  et  28.  pr.  f.  Ulp.  —  I)ani  le  cas  de  plasieun  costi- 
pulants, la  question  de  savoir  si  Tun  d'eux  pouvait  libérer  le  débiteur*  par 
novation  est  controversée.  Affirm.  Iho.  46.  2.  De  nwat.  31.  J  1.  f.  Vennlej. — 
Négat.  2.  14.  De  pacHs,  27.  pr.  f.  Paul.  —  Dans  le  cas  de  plusieurs  copromet- 
tants, pour  la  question  analogue,  c'est-à-dire  celle  de  savoir  si  la  novation  fiûte 
par  le  créancier  avec  l'un  des  débiteurs  libère  les  autres,  Taflirmative  ne  semble 
pas  pouvoir  être  mise  en  doute.  Dig.  16.  1.  Ad  seu,^ons.  Veliejanum^  8. 
S  11.  f.  Ulp.  et  20.  f.  Afric—  (3)  DiG.  45.  2.  19.  f.  Pomp.  —  (4)  Dig.  2.  14. 
Depaetis,  21.  SS  5,  25  et  27.  pr.  f.  Paul.  —  Mais  si  le  pacte  de  remise  inter- 
venu entre  le  créancier  et  l'un  oes  copromettants  est  ce  que  les  Romains  appel- 
lent in  rem,  c'est-à-dire  général,  et  non  pas  seulement  en  faveur  de  la  personne, 
il  profite  à  tous  les  débiteurs.  —  (5)  DiG.  45.  2.  16.  f.  Gai.  —  Le  motif,  c'est 
ue  la  chose,  l'objet  de  l'obligation  se  trouve,  en  totalité,  déduit  in  Judieiom 
.  46.  2.  De  notai.  31.  S  i.  f.  Venulej. 


que 
Dig 
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dum)^  et  il  peut  choisir  celai  qu*il  lai  plait  d'attaquer  (1).  Mais  du 
moment  qu  il  avait  agi  contre  Tun  d'eux,  les  autres  copromettants 
se  trouvaient-ils  libérés?  Les  fragments  des  jurisconsultes ,  bien 
que  quelquefois  altérés  au  Digeste,  paraissent  dans  leur  ensemble 
consacrer  Taffirmative  pour  rancien  droit  (2).  Il  faut  se  rappeler 
à  cet  égard,  que  sous  le  système  de  la  procédure  formulaire, 
dans  les  actions  in  personam,  qualifiées  de  légitima  judicia,  à 
cette  partie  de  la  procédure  nommée  litis  contestatio,  il  s'opérait 
one  sorte  de  novation  (3).  Dès  lors,  et  par  TeSet  de  cette  nova- 
tion,  les  copromettants  autres  que  celui  qui  était  en  cause  se 
trouvaient  libérés.  Dans  les  autres  actions,  qui  n'avaient  pas  le 
caractère  de  legitimutnjudiciumj  c'était  au  moyen  des  exceptions 
rei  injudieium  deductœ,  ou  reijudicatœ,  que  la  nouvelle  demande 
du  créancier  pouvait  être  repoussée.  —  Sous  Justinien,  époque  à 
laquelle  depuis  longtemps  la  procédure  formulaire  n'existe  plus, 
le  système  est  changé,  et  nous  trouvons  dans  le  Code  une  consti- 
tution de  ce  prince,  qui  décide  formellement  que  le  créancier,  en 
poursuivant  l'un  des  copromettants,  ne  libère  pas  les  autres,  mais 
qu'il  conserve  contre  chacun  d'eux  toutes  ses  actions,  jusqu'à  ce 
qu'il  ait  obtenu  satisfaction  entière  (1).  Mais  on  pense  généra* 
lement  que  l'ancien  droit  est  maintenu  quant  à  l'action  intentée 
par  le  costipulant. 

1275.  Outre  les  rapports  de  créancier  à  débiteur,  il  y  a  encore 
à  régler  les  rapports  des  divers  costipulants  entre  eux,  ou  des 
divers  copromettants.  Les  jurisconsultes  romains  distinguaient  à 
cet  égard  s'il  y  avait  entre  les  costipulants,  ou  entre  les  copromet- 
tants, une  société  (sisocii  sint)^  une  communauté,  une  relation 
quelconque  de  droit  qui  les  obligeât  à  mettre  en  commun  le  ré- 
sultat de  l'afiaire,  ou  à  s'en  rendre  compte.  Dans  cette  hypothèse, 
le  costipulant  qui  avait  tout  reçu  pouvait  être  actionné  par  les 
autres,  on  le  copromettant  qui  avait  tout  payé  pouvait  actionner 
les  autres,  pour  que  le  résultat  fût  communiqué  entre  chacun 
selon  son  droit,  au  moyen  de  l'action  soit  de  société,  soit  de 
mandat,  ou  par  toute  autre  action  produite  par  le  lien  qui  les 
unissait.  A  défaut  d'une  pareille  relation ,  et  si  l'on  reste  dans  le 
droit  strict  de  la  stipulation ,  il  faudra  dire  que  le  costipulant  qui 
a  reçu  le  tout  n'a  rien  à  rendre  à  ses  costipulants;  ni  le  copro- 
mettant qui  a  payé  le  tout,  rien  à  répéter  contre  ses  coprome^ 
tants  :  car  la  stipulation  seule  et  par  elle-même  n*emporte  aucune 
obligation  sembiajile  (5).  (App.  4,  liv.  3.) 

'  l  II! 

(i)  Di6.  45.  S.  3.  S  1.  f.  Ulp.  —  GoD.  8.  40.  De  dvobui  rets  âtip.  ei  prom. 
2  et  3.  coDSt.  Diocl.  et  Maiim.  —  {%)  Poor  la  libération  des  autres  copromet- 
UbU  :  Dm.  45.  2.  2.  f.  Javolen.  —  21.  t.  De  eviciian.  51.  g  4.  f.  Ulp.  —  45. 
1.  De  rer6»  oàiig,  116.  Paai.  sur  un  fragm.  de  Papinien.  —  On  oppose  :  Dro. 
SO.  {De  legaHs,  /.)  8.  <i  1.  f.  Pomp.  ;  mais  les  mots  et  tolutum  sont  bien 
probtUement  interpolés.  — -  (3)  Gai.  Oomm.  3.  J  180.  -—  (4)  God.  8.  41.  (De 
fidejjiss.)  28.  coBSt.  Jnstinlan.  —  (5)  DiG.  35. 2.  Ad  Ugem  Falcid.^  62.  pr. 
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O.  Ex  daobus  reis  promittendi  alioi  H.  De  deax  coprometUnts  l'aii  peol 
pure ,  alius  in  diem  vel  sab  conditîone  être  obligé  purement  et  simplement , 
obligari  potest  ;  nec  impedimento  erit  Tautre  à  terme  ou  sons  condition ,  et  ni 
diesi  ant  conditio ,  qnominos  ab  eo  qui  le  terme  ni  la  condition  ne  feront  obtt^ 
pure  obiigatus  est  petatur,  cle  à  ce  qu'on  demande  immédiatement 

le  payement  à  celui  dont  Tobligalion  est 

pure  et  simple. 

1276.  Puisque ,  si  Ton  considère  les  personnes ,  on  est  obligé  de 
reconnaître  plusieurs  liens ,  chacun  de  ces  liens  peut  être  modifié 
différemment  :  Tun  est  pur  et  simple,  Tautre  à  terme  ou  sous  con* 
dition.  Mais,  à  Tégard  de  la  chose  objet  de  l'obligation ,  elle  doit 
toujours  et  absolument  être  la  même  pour  tous. 

1277.  La  stipulation  y  employée  selon  les  combinaisons  indi- 
quées dans  ce  titre ,  n*est  pas  Tunique  source  des  créances  ou  des 
obligations  solidaires  entre  plusieurs  (insolidum),  La  solidarité  « 
bien  qu'avec  quelques  modifications  selon  les  cas,  peut  provenir 
de  diverses  autres  causes  :  soit  d'un  contrat  autre  que  celui  par 
paroles,  soit  des  dispositions  d'un  testament,  d'un  délit  commun, 
ou  de  la  loi  (I).  C'est  un  sujet  sur  lequel  nous  reviendrons  lor»- 
qu'après  avoir  étudié  en  détail  les  diverses  sources  d'obligations , 
nous  nous  trouverons  à  même  de  généraliser. 

1278.  A  l'obligation  solidaire  entre  plusieurs  {in  solidum)^  la 
doctrine  oppose  l'obligation  existant  aussi  soit  entre  plusieurs 
créanciers,  soit  entre  plusieurs  débiteurs,  mais  de  manière  que 
chacun  n'ait  droit  ou  ne. soit  obligé  qu'à  une  quote-part.  Ici, 
il  y  a  au  fond,  soit  quant  aux  personnes,  soit  quant  à  l'objet, 
autant  d'obligations  différentes  que  de  créanciers  ou  que  de 
débiteurs.  Les  commentateurs  ont  nommé  ce  genre  d'obligation 
obligatio  pro  rata.  La  jurisprudence  romaine  ne  l'a  point  dis- 
tinguée et  classée  méthodiquement;  elle  y  apparaît  cependant 
quelquefois  sous  les  expressions  :  vro  parte  teneri;  virUem 
partem  stipulari;  partes  viriles  aében;  pro  portione  virib 
convenirij  etc.  (2). 

1279.  Enfin  il  existe  aussi  un  autre  genre  d'obligation  entre 
plusieurs  débiteurs,  dans  lequel  chacun  est  tenu  pour  le  tout  (tVi 

Ulp._46.  %.  Dénotât,,  31.  §  1.  f.  Venulej.^Goo.  8.  40.  De  duob.  reis.  S. 
const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  Ce  n'était  là  qu'une  règle  générale  et  rigoureuse, 
résultant  de  la  nature  de  la  stipulation,  et  appliquée  égriement  dans  d' antres 
eas.  —  DiG.  46.  i.  Defid^ms,,  39.  f.  Modest. 

(1)  t-Fiunt  dno  rei  promittendi...  non  tantum  verbis  stîpnlationis,  sed  et 
cceteris  contractibus,  veluti  emptione,  vendiUone,  locatione,  conductione,  depo- 
sitOf  commodato,  testamento.  •  Dio.  45.  S.  De  duob.  reis  const.  9.  pr.  f.  Piapin. 

—  13.  6.  Commodat.  5.  J  15.  f.  Ulp.  — 19.  2.  Locati.  13.  J  9.  f.  Ulp.^dO. 
(De  légat.  J.)  8.  $  1.  f.  Pompon.  —  31.  (De  légat.  IL)  16.  f.  Panl.  —  4.  S. 
Qwd  metus  causa,  14.  $  15.  f.  Ulp.  —  9.  3.  De  kis  gui  effuderint.  3.  f.  Ulp. 

—  GoD.  4.  8.  Z>e  condict.  furtioa.  1.  const.  Diocl.  et  Maxim.  —  God.  7.  55. 
Si  plures  una  sententia  eondemnaH  sunt.  1.  const.  Alexand.  —  Rapprocher 
néanmoins  :  DiG.  42.  1.  De  rejudicata.  43.  f.  Panl.  —  (2)  Dio.  13.  6.  Com^ 

mod.  5.  S  15.  f.  Ulp.  —  45.  2.  De  duob.  reis.  11.  $$  1  et  2.  f.  Papin 42. 

1.  De  rejudic,  43.  f.  Paid.  —  God.  7.  55.  Si  plures  una  sent,  1.  const.  Aies. 
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ioUdum),  mais  sans  qu'on  puisse  attribuer  à  ces  obligations 
multiples  le  caractère  et  les  effets  de  Tobligation  des  correi  pro- 
mittendi.  Nous  aurons  à  y  revenir,  en  traitant  de  ce  qui  concerne 
les  fidéjusseurs  (1),  et  plus  généralement  après  l'expositipu  des 
diferses  sources  d'obligations  (ci-après,  n*'  1811  et  suiv.)^ 

TrruLus  XVII.  titre  xvu. 

Dl  STIPULATIOiai  SDVORIJH.  DIS  CTIPULATIONS  DES  ESCLAVES. 

1280.  La  question  de  savoir  par  quelles  personnes  on  peut 
acqoérir  la  propriété ,  la  possession,  le  bénénce  des  legs  ou  des 
institutions,  a  aéjà  été  précédemment  eipôsée  dans  les  Instituts 
(tom.  II,  n**  608  et  suivants,  721  et  suivants).  La  même  question 
reviendra  dans  un  titre  ultérieur  (ci-dessous,  tit.  28),  pour  ce  qui 
concerne  l*acquisition  des  obligations  en  général.  Et  cependant 
les  Instituts  de  Jnstinien,  à  propos  du  contrat  formé  par  paroles, 
traitent  ici ,  comme  par  anticipation  et  par  double  emploi ,  d'une 
matière  qui  n'est  véritablement  qu'une  partie  de  la  précédente  * 
lavoir,  dee  stipulations  faites  par  les  esclaves  (2). 

1281 .  Nous  savons  que ,  selon  le  droit  civil  rigoureux ,  et  sous  le 
rapport  da  droit  de  propriété  que  son  maitre  a  sur  lui ,  Tesclave 
n*e8t  pas  une  personne  :  c'est-à-dire  qu'il  n'est  pas  un  acteur  pou- 
Tant  jouer,  de  son  chef,  un  rôle  sur  la  scène  juridique,  ou,  en 
d'antres  termes,  qu'il  n'est  pas  un  être  capable  d'avoir  ou  de 
devoir  des  droits.  Mais  nous  savons  anssi  que  le  droit  civil  le  con- 
sidère, en  certains  cas,  comme  pouvant  revêtir  la  personne,  le 
masque  juridique  de  son  maitre;  comme  pouvant  fonctionner, 
joaer  un  rôle  juridique  en  qualité  de  représentant,  pour  ainsi 
dire  de  doublure  de  son  maitre,  et  pour  le  compte  de  ce  dernier 
(t.  n,  n*  47).  Dans  ce  cas,  comme  le  dit  élégamment  Théophile 
en  sa  paraphrase ,  c'est  la  pei  sonne  du  maître  qui  personnifie 
l'esclave.  Nous  avons  déjà  vu  les  conséquences  de  ce  principe 
qnant  à  la  capacité  communiquée  aux  esclaves ,  du  chef  de  leur 
maître,  de  recevoir  un  legs  ou  d'être  institués  héritiers,  ou 
d'acquérir  au  profit  de  ce  maitre  la  propriété  ou  d'autres  droits 
réels.  11  s'agit  d'examiner  maintenant  quelle  est  cette  capacité  en 
fait  d'obligations. 

1282.  Distinguons  d'abord  à  ce  sujet  entre  le  rôle  de  créancier 
et  celui  de  débiteur. 

Quant  au  rôle  de  créancier,  le  principe  romain  est  que  l'esclave 
est  admis  à  fonctionner  pour  obliger  les  autres  envers  son  maitre, 
et  que  tontes  les  créances  qu'il  acquiert,  civiles,  prétoriennes  ou 
naturelles,  sont  acquises  à  son  maitre,  pour  lequel  il  n'est  ainsi 
qn'un  instrument  de  profit.  C'est  une  application  de  cette  maxime  : 

(f)  G»-deMO!U,  tit.  20.  J  4.  n9  iZ9%,  —  (S)  Un  titre  spécial  an  Digeste  e§t 
éfjlkmeuî  consaoré  à  cette  matière.  Dic.  45.  3.  De  Hipulatione  scrvormm. 
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«Helior  conditio  nostra  per  servos  fieri  potest,  deterior  ndD 
potest  (1).  i> 

1283.  Quant  au  rôle  de  débiteur,  le  principe,  toujours  par  la 
même  application,  est  que  Tesclave  ne  peut,  par  les  contrats  ou 
par  les  conventions  qu*il  fait,  obliger  son  maître  envers  les  autres  ; 
mais  le  droit  prétorien  a  apporté  des  adoucissements  à  cette 
rigueur  civile  :  mu  par  des  considérations  d*équité,  il  a  distingué 

{plusieurs  cas  et  certaines  limites  dans  lesquelles  il  a  considéré 
es  maîtres  comme  obligés  par  les  opérations  de  leurs  esclaves, 
et  donné,  en  conséquence,  aux  créanciers  contre  le  maître  des 
actions  résultant  de  ces  opérations,  mais  Uivesties  d*une  qualité 
particulière  (2). 

S'il  s*agit  de  délits,  Tesclave,  par  ceux  qu*il  commet,  oblige 
son  maître  jusqu'à  un  certain  point,  et  cela,  non  par  le  seul  droit 
prétorien ,  mais  par  les  plus  vieilles  institutions  du  droit  civil  : 
c'est-à-dire  que  Taction  au  délit  commis  par  Tesclave  est  donnée 
contre  le  maître,  mais  avec  une  qualité  qui  permet  à  celui-ci  de 
se  libérer  en  faisant  l'abandon  noxal  de  cet  esclave  (3). 

1284.  Dans  tout  ceci  nous  ne  parlons  de  l'esclave  que  comme 
instrument  de  son  maître,  comme  soutenant  la  personne  de  ce 
maitre;  mais  quant  à  lui  individuellement,  de  son  propre  chef, 
peut-il  se  faire  qu'il  soit  créancier  ou  débiteur? 

1285.  Pour  le  r6le  de  créancier,  cette  possibilité  n'existe  pas  ea 
droit  civil  :  toute  créance  est  acquise  par  l'esclave  à  son  maitre. 
Cependant  dans  certains  cas  ob  cette  acquisition  au  profit  du  maitre 
ne  saurait  avoir  lieu,  la  jurisprudence  avait  admis  qu'il  pouvait 
naître  au  profit  de  l'esclave  des  créances,  non  pas  civiles,  biea 
certainement,  mais  des  créances  naturelles,  auxquelles  certains 
effets  étaient  attachés.  C'est  un  adoucissement  à  la  rigueur  da 
droit  qui  dépouille  l'esclave  de  personnalité  :  personnalité  civile  « 
oui  ;  mais  naturelle,  non.  Nous  en  avons  un  exemple  bien  remar- 
quable dans  les  cas  ob  il  s'agit  d'opérations  ou  de  comptes  entre 
l'esclave  et  son  propre  maitre  (4) .  —  On  est  autorisé  à  supposer 
qu'il  devait  en  être  de  même  dans  le  cas  d'un  esclave  qui,  ayant 
été  abandonné  pro  derélicto,  se  trouvait  n'avoir  plus  aucun  maitre 
(ci-dessous,  n*  1297).  Aussi  Ulpien  a-t-il  dit  :  «  Ex  eoniracttbuê 
naturaliter  obligani.  » 

1286.  Pour  le  rôle  de  débiteur,  le  droit  civil  lui-même  admet 
que  l'esclave  est  individuellement  obligé  par  ses  délits,  en  ce  sens 
que  l'action  noxale  le  suit  en  quelques  mains  qu'il  passe  {eapui 
noxa  sequiiur);  et  que,   s'il  est  affranchi,  l'action,  devenae 

(i)  Dks.  50.  17.  De  reguL  jur.  133.  f.  Gai.  —  (S)  Voir  ci-detsoas,  Ut.  4. 
Cit.  7.  Quod  eitm  eo  qui  m  aliéna  poteOate  est,  negoihtm  geHum  esse  dieetm^. 
«^  Di6.  M.  1.  De  verb.  oblig.  1.  pr.  tn /m,  f.  Ulp.  —  (3)  G-deHoos,  liv.  h. 
lit.  8.  De  noxalibus  actionilus.  —  (4)  Dig.  IS.  6.  De  amdid.  indeb.  64.  f. 
Tryphon.  — 15.  1.  De  peeuUo.  49.  1 1.  t.  Pompon.  *  40.  7.  /V  #/Sate  UbêrU^ 
S.  jt.  f.  Ulp.  i-  r 
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action  directe,  est  donnée  désormais  contre  lai  (ci-dess.,  liv.  4, 
tt.  8.  §  5). 

Mais  s*il  s*agit  de  contrats  »  le  principe  civil  est  que  Tesclave  ne 
narait  s'obliger.  «Servus  autem  ex  contractibus  non  ojbligatar  ;  « 
^«  Id  personam  senrilem  niiUam  cadit  obligatio,  *  disent  Paul 
et  Ulpien  (1).  Ici  encore  la  jorispnidence  apporte  ses  adou- 
cissements, et  reconnaît  une  obligation  naturelle  à  la  charge  de 
Tesclave. 

Ces  deux  règles,  relatives  au  rôle  de  débiteur,  en  la  personne 
même  de  Tesclave,  se  résument  dans  le  fragment  que  voici,  tiré 
d'Ulpien  :  a  Servi  ex  delictis  quidem  obligantur  :  et  si  manumit- 
tantor,  obligati  rémanent;  ex  contractibus  autem  civiliter  quidem 
non  obligantur  ;  sed  naiuraUter  et  obligantur  et  obligant  (2) .  » 

1287.  Enfin,  la  situation  de  Tesclave,  dont  la  personnalité 
s'absorbait,  en  droit  civil,  dans  celle  de  son  maître,  qui  n'avait, 
snifant  la  rigueur  des  principes ,  d'autre  droit  que  celui  du  maître , 
d'où  l'expression  alieni  juris  :  cette  situation  ne  permettait  pas 
qo'il  pût  naître  entre  le  mattre  et  l'esclave  aucune  relation  soit  de 
créance,  soit  de  dette  civile.  La  règle  était  générale  ;  elle  s*appli- 

Îiait  non-seolement  aux  contrats ,  mais  même  aux  délits  (3),  à  la 
fférence  de  ce  qui  avait  lieu  pour  ce  dernier  point  à  l'égard  des 
étrangers  (ci-dess.,  n**  1283  et  1286).  —  La  jurisprudence  avait 
adouci  cette  rigueur  en  reconnaissant,  du  moins,  entre  le  maître 
et  son  esclave  la  possibilité  de  créances  ou  d'obligations  naturelles, 
relatives  à  des  affaires  ou  à  des  opérations  qui,  en  fait,  se  présen* 
talent  fréquemment  entre  eux  dans  la  pratique  (4).  On  ne  voit  pas 
qu'elle  en  eût  fait  autant  pour  les  délits. 

1288.  Après  ces  notions  générales  émises,  arrivons  à  ce  qui 
coDceme  spécialement  le  contrat  formé  par  paroles  (verbis). 

Ce  contrat  présente  deux  rôles  juridiques  bien  distincts  :  stipuler 
on  promettre  (n*  1237).  C'est  le  premier  de  ces  rôles  seulement, 
c'est-à-dire  le  rôle  de  stipulant,  que  l'esclave  est  admis  à  remplir 
comme  revêtu  .de  la  personne  de  son  maître.  Mais  il  ne  lui  est  pas 
permis  de  fonctionner  comme  promettant;  la  stipulation  serait 
inutile,  ainsi  que  le  texte  nous  le  dira  bientôt  (ci-après,  tit.  XIX, 

§  6);  et  cela,  par  suite  du  principe  général  que  nous  avons  déjà 

■— —  ■  - 

(1)  Du.  44.  7.  De  oblig.  ei  aet.  43.  f.  Paul.  —  50. 17.  De  reatU.jur.  22. 
pr.  f.  Ulp.  —  (2)  Dus.  44.  7.  De  obUgal»  et  act.  14.  f.  UIp.  —  Voir  ci-dessous, 
tit  20.  bejîdejuss,  J  1,  au  sujet  des  ûdéjusseurs  qui  peuvent  être  valablemeat 
inuiés  pour  garantir  les  obligations  naturelles  des  esclaves.  —  Joignes- v  les 
«pèœs  des  lois  soivantes  :  Dus.  3.  5.  De  negot,  gest,  17.  fr.  \aç,\  lo.  3. 
fkfoiit,  21.  g  1.  f.  Paul.,  dans  lesquelles  il  peut  y  avoir  lien  même  à  action 
oootre  Fesdave  après  son  aflrandiissement,  parce  que  le  fait  auquel  se  rattache 
faUiffation  persévère  en  la  personne  de  Fesclave  après  cet  affranchissement.  — 

Î)Ci-dessow,  liv.  4.  tit.  8.  g  16.  — God.  4. 14.  An  $erms pro  tuo facto,  etc., 
oonst  DÊodet.  et  Maxim.  —  (4)  Voir  ci-dessus,  n®  1285,  avec  la  note  1,  pour 
les  créances  de  Fesclave.  Ajontes-y,  pour  les  dettes  :  IftG.  15. 1.  De  peau*  5. 
|4:et9.  g2.  f.  UIp. 

m.  12 
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posé  :  a  Servus  quidem,  non  solum  domino  suo  obligari  non 
pDtest,  sed  netlii  quideni  nili.  « 

1289.  Examinons  donc  le  sort  des  stipulations  faites  par  les 
taclaves.  LestdiiBculftés  de  la  matière  se  railtent  antovr  de  «es  deni 
questions  :  If  Teadave  tMl  ea  capadté ,  et  en  conséquence  (a 
stipulation  est-elle  valable?  2''  à  qui  le  résultat  de  la  stipulation 
eet«il  aequis?  «^  Pour  les  résoudre ,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue 
les  principes  géiuécanx  déjà  oeonos  :  P  Tesclave  tire  sa  capacité 
de  la  personne  de  son  mûtre,  donc  c*est  à  celui-ci  qu'il  faut  se 
référer  pour  j«ger  la  capacilé;  2*  il  aeqniert  le  bénéfiœ  de  la  sti- 

KlatioBà  son  maître.  If  au  au  maître  de  quelle  ^qae?  Celui  de 
foqm  ob  la  stipulaition  a  été  ùitm ,  mèoie  dans<  le  eas  de  etipula- 
tioii  cooditlonneUe;  car,  k  la  différenee  de  ce  qui  arrive  pour  le 
cas  de  legs  ou  d^institution  d'héritier,  ici, seldn  les  priodpes  déjà 
défeloppés  ci-dessu»,  n^  125d,  c'est. à  Tinstani  même  du  contrat 
que  le  lien,  tout  éventud  qu'il  puiese  ôtie^  s'est  terme  :  a  Quia 
exprœsenti  vires  aceipit  stipuUUio  (1)  »;  3*  enfin,  l'engagement 
résulte,  ici,  strictement  des  naroles  (f>erhu)\  d'ob  il  suit  qu'il  faot 
s*attacher  à  la  concepti(m  oes  paroles  pour  juger  de  roUîgation 
qu'elles  cotnstitaent,  et  pour  voir  si  «es  paroles  sont  en  harmonie 
avec  les  conditions  essentielles  de  la  matière.  — *-  De  telle  aorte 

S[u'eD  déânitive,  la  validité  et  les  effets  divers  des  stipiilations 
sites  par  les  esclaves  dépendent  des  diverses  situations  dominiealee 
dans  lesquelles  ceux-^ci  peuvent  se  trouver,  ainsi  que  des  paroles 
qu'ils  emploient  en  interrogeant. 

1290.  Cela  posé,  il  peut  arriver  que  Teselave  se  trouve  dans 
Tune  de  ceà  situations  :  V  qu'il  appartienne  à  on  seul  maître  ; 
2*"  à  une  hérédité  jacente  ;  3*  à  plusieurs  maîtres  en  commun  ; 
4**  en  nue  propriété  à  Tun,  et  à  l'autre  en  usufruit,  ou  ennsage; 
S""  qu'il  soit  esclave  d'autrui,  ou  même  homme  libre  possédé  de 
bonne  foi  comme  esclave;  6*  esclave  public;  7*  ou  enfin,  qu'il 
n'ait  pas  de  maître.  Parcourons  rapidement  ces  divers  cas,  en 
suivant  le  texte. 


SeFvw  ei  Mnana  damini  jii  stipu»      llvtdan  tire  de  ki^nonna  èé 

landi  habet.  ded  hereditu  in  pJeritqua  maître  le  droit  de  stipuler.  Et,  eoi 

persons  defoncti  vlcem  sustlnet  :  ideo-  l'hérédité  dans  la  plupart  des  cas  repré- 

que  qtiod  servus  hereditarhis  ante  adi-  sente  la  personne  du  défunt,  la  stipule- 

taai  nemditateaa  stipaAitiir,    dlqaint  tien  fuie  par  Fesclave  héréditaire  avant 

hereditati,  ac  per  hoc  etîam  heredi  Taditton  a  hérédité  est  acqmse  à  Théré^ 

postea  kÀ»  adqniritar.  difé ,  et  oar  là  uiême  à  celai  qui  devient 

pins  tara  héritier. 

1291.  1'  Uesclave  n'a  q^u»  seul  maure.  Ce  premier  cas  ofira 
neude  difficultés^  L'esclave  tire  sa  capacité  de  celle  de  son  maître; 
il  loi  acquiert  le  bénéfice  de  la  stipulation  à  Hnstant  même  oil 
cette  stipulation  a  lieu.  Si  donc  le  maître,  par  une  raison  quelcon^ 
que,  n'est  pas  capable  d'acquérir  ce  liéaéfice,  la  stipulation  est 


(1)  Dm.  W.  3.  Dêti^.  «M.  19.  C  Paol.  ^  Vato.  J.  R.  Fra^.  S  55. 
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iDotilé;  par  exemple  :  tl  Tesclave  a  stipulé  une  servitude  {irëdiale» 
et  ^e  le  maître  ii*ait  aucun  fonds  (1).  —  Si  le  maître  tsst  captif 
dmreDnemi,  et  que  Tesclave  ait  stipulé  nominativement  pour 
ce  maître,  la  stipulation  sera  en  suspens  :  si  le  captif  revient ,  elle 
leri  valable  par  le  droit  à^postliminium;  s*il  meurt  chez  Fennemi, 
éDe  sera  nulle  y  sans  pouvoir  s*appUquer  aux  héritiers ,  parce  que 
les  paroles  ont  désigné  nominativement  le  captif,  qui  était  inca- 
pable et  qui  est  mort  en  cet  état  (2).  — Le  principe  que  la  stipula^ 
tion,  même  conditionnelle,  est  acquise  au  maître  qu'avait  Tesclove 
AQ  moment  où  il  a  stipulé,  a  Quia  ex  proesenti  vires  accipit  sti* 
palatio  1 ,  eaà.  tellement  vrai ,  que  la  stipulation  serait  acquise  à  ce 
DiAÎtre  même  dans  le  cas  où  Tesclave  1  aurait  faite,  soit  à  terme^ 
soit  conditionnellement ,  pour  le  temps  où  il  se  trouverait  aliéné 
00  Affranchi  {3).  -^Du  reste,  Tacquisition  de  la  créance  a  lieu 
pour  le  maître,  mâme  quand  la  stipulation  a  été  £aite  contre  son 
^é  (vêtante  domino)  (4). 

1292.  2*  L'esclave  appartient  à  V hérédité.  L'hérédité,  jusqu'à 
radition,  soutient  la  personne,  le  masque  juridique  du  défunt 
L'esdave  puise  dans  ce  principe  la  capacité  de  stipuler,  comme 
eelle  d*étre  gratifié  d*nnlegs  ou  institué  héritier;  et  le  bénéfice  de 
Il  stipulation  qu*il  fait,  tant  conditionnelle  ou  à  ternie  que  pure 
d  simple ,  est  acquis  à  Tinstant  même  à  Thérédité.  —  Mais  s*il  j 
a  dans  l'hérédité  une  personne  juridique  morale,  il  est  certain 
^'il  n'y  a  pas  d'individu,  de  personne  physique.  Si  donc  le  droit 
ftlipolé  par  l'esclave  héréditaire  est  de  nature  à  exiger  nécessaire- 
ment pour  sa  constitution  l'existence  d'une  personne  physique^ 
la  stipulation  est  inutile  (5).  Ainsi  l'esclave  héréditaire  ne  pourra 
stipoler,  même  conditionnellement,  un  droit  d'usufruit  ou  d'usage« 
l'a  pareil  droit,  au  contraire,  pourrait  lui  être  valablement  léaué^ 
parce  que  le  bénéfice  du  legs  n'est  pas  immédiatement  fixé, 
comme  celui  de  la  stipulation,  au  profit  de  l'hérédité,  et  qu'il 
suffira  que  la  personne  physique  nécessaire  à  la  constitution  du 
droit  existe  an  moment  de  cette  fixation,  c'est-à-dire  aa  moment 

^\k  die$  eedit  {(S), 

f  .  Ste  astem  domii»,  aive  lîbi,  shre  1 .  Da  reste,  qH^i]  stipoie  toit  pour  mo 
coMenvso»,  nfeiaipenoiiAliterBerviis  miHie,  loit  poor  ki«mâme,  pour  sen 
itipiiletar,  domino  aaqaîrit.  Idemjuris  coesdavo,  ou  ians  dési^iation  de  pe^ 


(I)  Maie  il  suflinit,  pour  k  validité  de  la  atipalation,  UBe  le  maître  eût  m 
bods,  quand  bien  même  ce  fonds  ne  serait  pas  dans  le  pécule  de  Tesclave  stipn- 
laoï.  fk  la  dilléreiice  do  le^  de  servitnde  pnédiale  ntit  à  l'esclave,  qui  nest 
itbUe  qo'antant  qoe  cet  escbve  a  on  fonds  dans  son  pécule.  Mous  avon»expliqaé 
les  Biot&  de  cette  difiTérence,  t.  Il,  n^'  488,  note  2.  —  (2)  Dms.  45.  3.  18.  §  % 
t  Fuîn.  —  (S)  15.  40  f.  Pomp.  —  (4)  DiG.  45.  1.  Verb.  obi  62.  f.  Juiian. 
—  41.  i.  Dé  aimât,  rer.  dùmn.  32.  f.  Gai. — (5)  Dig.  41.  i.  De  adquir,  rer. 
imin.  6t.  f.  Hermogen.  —  (6)  Dus.  45.  8^.  26.  fragment  de  Paul,  qu'on 
iMroQve  anasi  identiquement  daos  les  fragments  du  Vatican ,  J  55.  —  7.  4. 
Qmb.  mod,  «tftfj^  amitt.  18.  f.  Pomp.  —  7.  3.  Quaudo  aies  ususf.  te^aÛ 
tfiat.  i.  I  K.  f.  Op.  —  Voir  aussi  ce  que  nous  avons  dit  tom.  II,  n»  488 ,  note  2» 
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ut»  et  in  liheris  qui  in  potestate  patris  sonne ,  TesclaTe  acquiert  à  son  maîfre. 
sunt,  ex  qaibos  causis  adquirere  pos-  //  en  est  de  même  des  enfoMlt  en  la 
innt.  puissance  de  lenr  père,  pour  les  eanset 

par  lesquelles  ils  peuvent  lai  acquérir, 

1293.  Ce  paragraphe  est  relatif  aux  paroles  de  la  stipulation , 
spécialement  quant  à  la  désignation  de  la  personne  au  profit  de 
qui  elle  est  faite.  La  régie  générale ,  c'est  qn*il  faut  qu*il  y  ait 
accord  entre  cette  désignation  et  les  principes  relatifs  à  l'acquisi- 
tion de  la  stipulation.  Cet  accord  existe  dans  tons  les  exemples 
cités  par  le  texte  (1).  Hais  si  l'esclave  stipulait  pour  un  étranger 
(c'est-à-dire  pour  une  autre  personne  que  son  maître),  ou,  ce  qui 
reviendrait  au  même ,  pour  l'esclave  d'un  étranger,  la  stipulation 
serait  inutile,  parce  qu'elle  serait  faite  pour  une  personne  à  qui 
l'esclave  ne  peut  pas  acquérir  (2). 

De  même ,  quant  à  l'esclave  héréditaire ,  il  peut  faire  la  stipu- 
lation soit  nominativement  pour  lui-même  (sibi)^  pour  l'hérédité , 
pour  un  esclave  de  l'hérédité;  soit  impersonaliter,  sans  désigna- 
tion de  personne.  Mais  il  ne  pourrait  la  faire  nominativement 
pour  le  défunt,  parce  qu'il  ferait  intervenir  ici  l'individu,  l'être 
physique  qui  n'existe  plus  (3).  —  Pourrait-il  la  faire  pour  l'héri- 
tier futur  (future  heredi  nominatim)'i  Cette  question  est  une  de 
celles  sur  lesquelles  il  y  avait  eu  division  entre  les  deux  sectes  de 
jurisconsultes  (ci-dess.,  n®  645),  et  nous  trouvons  insérées  aa 
Digeste  les  deux  opinions  contraires.  Ainsi,  nous  voyons  que 
Proculus ,  Papinien ,  Paul ,  étaient  pour  la  négative  ;  et  Paul  noas 
en  donne  la  raison  :  c'est  qu'au  moment  ob  la  stipulation  est  faite, 
oii  doit  avoir  lieu  par  conséquent  l'acquisition  du  droit ,  Vhéritier 
futur  n'est  pas  le  maître  de  l'esclave,  n'est  encore  pour  lui  qu'un 
étranger  :  a  Quia  stipulationis  tempore,  hères  dominus  ejus  noa 
fuit  (4').  V  Cassius,  au  contraire,  et,  d'après  lui.  Gains  et  Modestin, 
répondaient  affirmativement,  comme  conséquence  du  principe 
admis  par  eux ,  que  l'héritier  après  l'adition  est  censé  avoir  suc- 
cédé au  défunt  au  moment  même  de  la  mort  :  a  Quia  qui  postea 
hères  extiterit,  videretur  ex  mortis  tempore  defuncto  succes- 
sisse  (5).  »  C'est  même,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit  ci-dessus 
(n*  645),  la  seule  conséquence  pratique  qu'on  aperçoive  dans  les 
textes ,  en  fait  de  controverses  de  droit  civil ,  du  principe  de  l'effet 
rétroactif  attribué  à  l'adition. 

Idem  juris  est  et  in  liberis.  Il  y  a  toutefois  entre  le  fils  de 
famille  et  l'esclave,  sous  le  rapport  de  la  capacité  de  contracter, 
des  difi*érences  radicales  que  nous  exposerons  à  part,  à  la  suite 
de  notre  titre. 

II.  Sed  cum  fttctum  in  stîpolatione       %,  Si  c'est  im/oit  qai  est  stipulé,  la 
eontinebitor,  omnimodo  persona  stipu-  stipulation  est  exdusivemeat  restreinte 


(1)  Dio.  45.  3.  15.  f.  Florent.  —  (î)  Ib.  30.  f.  Paul.  —  13.  f.  UIp.  —  U, 
et  1.  S  3.  f.  Juiian.  —  (3)  Ib.  18.  g  %.  f.  Papin.  —  (4)  M.  16.  f.  Paul.  —  «, 
I  S.  f.  Papin.  —  (5)  DiQ.  45.  3.  28.  J  4.  f.  Gai.  —  35.  £  Modest. 


f 


TIT.  XVU.  DES  STIPCLilTIONS  DES  ESCLAVES.  I8l 

Ittitis  coii(i:ietur  ;  veluti  si  servos  stipa-  à  la  personne  du  stipulant  :  par  exemple, 
leinr  ttf  sibi  ire,  agere  liceal.  Ipse  enim  si  Tesclave  stipule  qu'ii  lui  sera  permit 
tutom  prohiberi  non  débet,  non  etiam  dépasser  et  de  conduire.  C'est  lui  seal, 
dominos  ejos.  en  effet,  et  non  le  maître  qui  ne  peut 

être  empécbé  de  passer, 

1294.  Factum,  Cesi  ici  l'application  d'un  principe  que  nous 
lionvons  exprimé  par  Paul  en  matière  de  legs  et  d'institutions  : 
«Qaœ  facti  sunt  non  transennt  ad  dominum  (1).  n  Ce  serait,  en 
effet,  changer  l'objet  promis,  que  de  substituer  dans  l'exécution 
du  fait  un  individu  à  un  autre.  Mais  au  fond ,  l'esclave  n'est  jamais 
qu'un  instrument  ;  c'est  le  maître  qui  a  le  droit  de  faire  faire  td 
fait  par  son  esclave. 

Ui  sibi  ire,  aqere  liceat.  H  ne  s'agit  pas  ici  d'une  servitude 
d'héritage,  laquelle  serait  constituée  comme  qualité  inhérente  au 
fonds  (2);  il  s'agit  d'un  simple  lait  individuel,  que  le  maître 
acquiert  le  droit  de  faire  exercer  par  son  esclave  (3). 

m.  Servns  eommunis,  stipolando,  8.  L'esclave  commun,  en  stipulant^ 
onicniqne  dominorom  pro  proportione  acqniert  à  cbacnn  de  ses  maîtres  en  pro- 
dominiiadtpiirit, nisijossooniuseorum,  portion  de  leur  domaine  sur  lui,  à 
ant  nominatim  coi  eorum  stipulatus  moins  qu'il  n'ait  stipulé  par  l'ordre  d'un 
est;  tnnc  enim  ei  soli  adquiritur.  Quod  seul  d'entre  eux,  ou  pour  l'an  d'eux 
scrvns  eommunis  stipulatur,  si  alteri  nommément;  car  alors  c'est  à  celui-là 
ex  dominis  adquiri  non  potest,  solidum  seul  an'il  acquiert.  La  stipulation  faite 
alteri  adquiritur  veluti  si  res  quam  dari  par  1  esclave  commun  est  également 
ftipnlatus  est  nnius  domini  sit.  acquise  en  totalité  à  l'un  de  ses  maîtres 

si  la  chose  stipulée  n'est  pas  susceptible 
d'être  acquise  par  l'autre  ;  par  exemple, 
si  elle  appartient  à  l'un  des  maîtres* 

1295.  3*  L^ esclave  appartient  à  plusieurs  maitres  en  corn-- 
mun;  —  A""  à  tun  en  propriété,  et  à  Vautre  en  usufruit,  ou  en 
usage:  —  5"*  il  est  esclave  S  autrui,  ou  même  homme  libre 
possédé  de  bonne  foi  comme  esclave.  L'examen  de  ces  divers  cas 
revenant  plus  bas  dans  le  texte,  sous  le  titre  spécial  :  Per  quas 
personas  nobis  obUgatio  adquiritur,  nous  nous  contenterons  ici 
des  dispositions  contenues  en  notre  paragraphe,  et  nous  renver- 
rons pour  de  plus  amples  explications  au  titre  spécial  (ci-dessous« 
tit.  XXVIII). 

1296.  &"  L'esclave  est  esclave  public.  C'est-à-dire  il  appartient 
à  la  république,  on  même  plus  strictement  à  un  municipe,  à  une 
colonie  :  Ulpien  nous  dit  que  la  stipulation  faite  par  un  tel  esclave 
est  valable  (4) ,  et  que  le  oénéfice  doit  en  être  acquis  à  la  corpo- 
ration propriétaire  de  l'esclave.  On  a  déduit  de  là  un  moyen, 
digne  de  remarque ,  de  faire  faire  une  stipulation  au  profit  d'un 
pupille  qui  est  infans,  hors  d'état  par  conséquent  de  prononcer 

(1)  Dio.  35.  i.  De  condit,  et  demonst,  44.  pr.  f.  Paul.  ^  (2)  Dig.  45.  3.  ^ 
tit.  17.  f.  Pomp.  —  (3)  Voir,  sur  ce  genre  de  stipulation,  Dig.  45.  1.  De  verb^ 
"\g.  38.  S  6.  L  Ulp.,  et  130.  f.  Paul.  —  (4)  Dig.  45.  3.  A.  m.  3.  f.  Ulp. 
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les  paroles  de  Tintercogation ,  et  qui  de  plus  ii*a  pas  d^esdàve  en 
sa  propriété.  La  slip^iUtion  sera  fiûte  par  un  eaclave  poUic  qii 
sHpalera  DomîiifttîirefBeiitpourle  poprm;  etcomfDeceaemfer,  en 
qualité  de  membre  de  la  cité^  est  pour  sa  part  dans  !a  propriété 
commune  de  cet  esclave ,  la  stipulation  lui  sera  acquise.  Cest  ce 
que  nous  avons  dé^à  tu  pour  le  cas  d'adro^^ation  am  imp«bère 
(tom.  U,  n*  14Q) ,  el  p#ur  la  satisdation  à  Gkmner  par  les  tuteurs 
^t.  II  y  n*  275)i.  Nous  savons  qu'on  avait  même  fini  par  étendre  ce 

{irocédé,  et  par  faire  remplir  ces  fonctions  par  oes  personnes 
ibres.  Toutefois  il  y  avait,  au  fond ,  non-seulemenit  dans  ce  der- 
nier cas,  mais  même  dans  le  premier,  une  dérogiatian  aux  princi- 
pes :  en  effet,  les  membres  de  la  corporation  n  auraient  pas  na, 
chacun  en  particulier,,  stipuler  par  le  moyen  de  Tesdave  public; 
si  on  l'avait  admis  pour  Vinfans,  ce  n*avait  été  qa'k  cause  de 
Fimpossibilité  de  faire  autrement;  aussi  n*élaii-C6  qu'une  action 
uiile  qui  naissait  de  ces  sortes  de  stipulations. 

1297.  7*  L'esclave  n'a  pas  de  maître.  Ce  cas  se  présente  lors- 
ifue  le  naître  de  l'esclave  Ta  abandenné  (pro  derelicto  hahuit)^ 
n*en  voulant  plus  [omnimodo  a  se  rejecii)^  et  tant  que  personne 
n'a  appréhendé  cette  propriété  délaissée.  Les  stipufBitiicms  faites 
par  Tesclave  en  cet  état  sont  nuUes,  puisque,  n'ayant  pas  ée 
nraitre,  il  ne  peut  tirer  capacité  de  personne  (I).  On  peut  sapposer 
que,  dans  ce  cas ,  les  jurisconsultes  romains  auraient  considéré  le 
contrat  comme  donnant  lieu  à  une  créance  naturelle  au  profit  de 
l'esclave. 

Des  stipulations  desJUs  ou  desJUUs  de  famille, 

1298.  Le  fils  de  iamitle,  quoique  soumis  à  la  puissance  du 
|>ére,  est  libre  et  citoyen;  si  on  le  dit  aKenijnrùj  c'est-à-dire 
portant  en  soi  le  droit  d'un  autre,  mstrument  pour  le  droit  d'nti 
avtre ,  ce  n^est  qu'à  cause  de  cette  puissance  et  dans  l'ordre  de 
tout  ce  qui  y  est  attaché;  s'il  s'absorbe  dans  la  personne  du  père, 
ce  n'est  ou*en  ce  qui  concerne  le  Ken  et  le  patrimoine  de  famHle  : 
hors  de  là ,  pour  tout  ce  que  la  puissance  paternelle  ne  saurail 
atteindre,  il  a  en  soi  la  capacité  de  droit,  comme  tout  autre 
citoyen.  L'introduction  des  pécules  est  même  venue  lui  donner, 
tdans  la  sphère  des  intérêts  pécuniaires ,  une  personne  à  lui ,  sus- 
eeptible  d'afoir  oq  de  devoir  des  droits,  qur  fonctionne  par  rap- 
port à  la  masse  de  biens  soustraite  à  la  puissance  pateradlle^ 
eomme  celle  d^nn  chef  :  a  Viee  pattwn/amSiarumfunyuniur  s 
(t.  II,n»-611  etsuiv.). 

n  suit  de  là ,  quant  au  sujet  dont  nous  avons  à  traiter  ici ,  c'est- 
i-dire  en  fait  d'obligations,  que  partout  où  ne  s'étend  pas  la 
puissance  paternelle,  le  fils  porte  en  lui-même  la  qualité  voulue 

(1}  His.  45.  8,  A.  tu.  86.  t  Javol. 
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DMir  Mre»  même  suivant  le  droit  civil ,  crédadec  ou  débileur. 
uest  là  mie  diffirence  bien  traacbàe  qui  a^^e  sa  posiiion  de 
ecUe  dea  eackaes.. 

1299.  La  côniA^pience  la  pi  wsètUaste  à  déduire  de  cette  drflE^ 
ranoe  de  sîliiation,  c'eat  que,  tottt  en  appliqvant  aa  fila  de  famille» 
cft  tant  que  soumis  au  pouvoir  paternel ,  oe  que  bcms  aivons  dit  de 
Tesdave  fiwffcayit  les  crèamoee  qui  so»t  acquises  au  chef  (ci-desa., 
nP  1282),  ce  que  nous  en  avons  dit  touchant  les  oUigalions  qui 
penvent  être  impoaées  à  ce  chef»  soit  par  le  droit  prétorien  dans 
des  cireenatancefl  et  dana  des  Umilcs  détermiiiéeB,  soit  par  le 
droit  eivil  en  cas  de  dâiiis^  jusqu'à  concurrenos  de  rabandofi 
■osai  (ci-dese.»  n*  1283),  droit  loodîfié  lui-même,  dans  la  suite 
des  teaipa,  par  la  déaitéâude,  à  Tégard  des  flls  et  des  filles  de 
fanûUe  fondessmis,  liiv  4,  th.  S,  §  7);  enfin  œ  que  noua  avons  dit 
tOQchafti  rimpessibUité  qu'il  existe  entre  le  chef  et  la. personne 
aosniae  à  sa  puissance  des  relations  chilea  de  créancier  ou  de 
débitenr  Vnn  envers  Taotre  (cifdesa.,ii^  1287).  Toi^om»  est-U 
qii*iiidividtteUement  et  poux  son  propre  compte  : 

1*  Le  fils  de  bmille  ;aei[uiert  lui-même,  non  pas  seulement 
comme  créances  naturellea,  mais  bien  comme  créances  civiles, 
«elles  qui  sont  de  nature  à  ne  pouvoir  être  aoqmses  au  père.  Nous 
en  awMH  un  exemple  notable  oans  l'adstipulation,  sorte  de  atipu* 
lalîoD  aceeasoîre  dont  le  droit  reste  eiclonvement  Umîté  à  la  per* 
aounede  Tadstipulateur,  et  ne  peut  être  acquis  ui  transmis  par  lui 
à  anenn  autre,  pasmême  à  ses  bériders  (ci-dessous,  n*  1381). 
Cette  adatipiukition  peut  être  faite  valablement  par  un  fils  dei  famille, 
lequel,  ' ne  pouvant  en  transmettre  le  bénéfiee  à  son  père,  eu  son* 
tient  la  ualioité  par  sa  propre  peraomie ,  «ans  pouvoir  nëamnoins 
aeicer  raetion  tant  qô^il  reste  fils  de  famBle,  tandis  qu'elle  ne 
peut  jamais  être  laite  valablement  par  un  esclave  (1). 

2*  Le  fils  de  famille  est  obligé  civilement,  non  pas,  comme 
Peselave,  eeulement  par  ses  délita,  maia  aussi  par  ses  contrats  et 
eu  géoénd  far  toutes  les  eauses  d'oUigatiim  :  «  Pilius  faunlias  ex 
omnibus  cauais  lanqoam  palerfamilias  obligatur.  «  -^  «  Pubes 
vero,  qui  in  potestate  est,  proinde  ac  si  paterfamilias,  obliguri 
Mlct  ^2).  »  L'obligation  ne  pouvant  naître  en  la  peraoune  du  père, 
parce  que  le  fik  n'a  pas  missien  de. le  représenter  pour  Tobliger, 
s'arrête  en  odle  du  fils. 

1300*  Gaina,  que  nous  venons  de  cker,  après  avoir  dit  :  a  Filins 
familiaB  «x  oumibus  eausis  ianquam  pater  familias  obligatur  » , 
qonte  :  «  Bt  ob  id  agi  cum  eo,  tanquam  cum  pâtre  familias 
pateat.  »  Noua  lisons  la  même  proposition  dans  Ulpien  :  «  Tam  ex 

(1)  Gai.  3.  §  1M,  —  Noas  avont  déjà  êSi  e»  génértl  oe  que  c'est  qae  Tadifi- 
fmèom  (ei-deM.  a<*  iM(),  et  noessurons  bîentét  &  PeipKquer  en  détail  (ci- 4e» 
io«i«  B«  iS7e  et  vmw.)  --  (2)  Dig.  44>.  7.  Db  ûè^.  êtaet.  St^.  f.  Gai.  ^  M. 
1.  Dé  verb,  ofdig.  141.  %  2.  fr.  Gai.  et  d-desioos,  tit.  19.  g  ê. 
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contractibus  qaam  ex  delictis,  in  filiam  familias  competit  actio  (1  ) .  * 
Ainsi  le  fils  peut  être  actionné,  condamné  et  contraint  à  Texécn- 
tion  pour  ses  obligations.  Il  n*est  pas  nécessaire  d'attendre  poar 
cela  qu'il  soit  devenu  cbef  par  la  mort  du  père  :c*est  du  vivant  da 
père,  pendant  que  le  fils  onligé  est  encore  sonmis  à  la  puissance, 
que  les  poursuites  contre  lui  peuvent  avoir  lieu.  Ainsi,  même 
à  regard  des  obligations  résultant  de  délits,  il  y  a  entre  l'esclave 
et  le  fils  de  famille,  tous  deux  obligés  civilement  par  leurs  délits, 
cette  difi*érence,  que  l'action  ne  peut  être  dirigée  personnelle- 
ment contre  Tesclave,  si  ce  n'est  après  affranchissement  (ci-dess., 
n*  1283)  ;  tandis  qu'elle  peut  l'être  immédiatement  contre  le  fils 
(ci-dessous,  liv.  4,  tit.  8,  §  7).  Il  n'est  pas  nécessaire  non  plos 
de  supposer  que  le  fils  de  famille  ait  des  pécules  à  lui;  sans 
doute,  s'il  en  a,  le  payement  du  créancier  en  sera  plus  assuré; 
mais  n'eût-il  rien ,  les  voies  d'exécution  contre  sa  personne  res- 
tent; et  de  même  que  le  père  de  famille,  s'il  ne  voulait  payer  la 
dette  née  d'un  délit  commis  par  son  fils,  devait,  dans  Vancien 
droit,  se  résigner  à  faire  l'abandon  noxal  de  son  fils  :  de  même^ 
s'il  ne  voulait  bénévolement,  quoique  n'y  étant  pas  obligé  en 
personne,  payer  les  dettes  contractées  par  son  fils,  il  devait  se 
résigner  à  voir  exercer  contre  ce  fils  la  manus  injectio,  avec 
toutes  ses  conséquences,  qui  pouvaient  aller  jusqu'à  faire  vendre 
ce  fils  comme  esclave  à  l'étranger,  trans  Tiherim  (tom.  I, 
Hist.,  n*  118).  Tout  ceci,  avec  les  adoucissements  apportés  par 
la  suite  du  temps  aux  exécutions  contre  la  personne  (en  termes 
modernes,  contrainte  par  corps) ^  apparaît  formellement  encore 
à  l'époque  de  Justinien,  dans  la  constitution  de  ce  prince,  qui 
permet  au  fils  de  famille  d'échapper  aux  rigueurs  de  cette  con^ 
trainte  en  faisant,  même  quand  il  n'a  rien  à  soi,  aucun  pécule 

Kur  le  présent,  une  cession  de  biens  qui  pourra  profiter  dans 
venir  aux  créanciers,  s'il  lai  survient  quelques  acquisitions  par 
la  suite  (2). 

1301.  Nous  savons  comment  le  sènatus-consulte  Macédonien 
est  venu,  quant  aux  prêts  (mutua)  qui  leur  auraient  été  faits, 
restreindre  ce  droit  d'agir  contre  les  fils  de  famille  (ci-dessus, 
B*  1211,  et  ci-après,  liv.  4,  tit.  7,  §  7). 

1302.  Ce  aue  nous  venons  de  dire  du  fils  s'applique  également 
à  la  fille  de  lamille.  Cujas  {Observ,  7.  11)  a  pu,  avec  quelque 
fondement,  soulever  des  doutes  sur  ce  point,  et  même  ouvrir  un 
sentiment  contraire,  pour  les  temps  ob  avait  lieu  encore  la  tutelle 
perpétuelle  des  femmes,  parce  que  les  femmes  suijuris  ne  pou- 
vant à  cette  époque  s'obliger  sans  Vauctoritas  tutoris,  et  les  filles 
de  famille  n'ayant  pas  de  tuteur,  par  conséquent  pas  d*auctaritas 


(1)  Iho.  5. 1.  Dejvdk.  57.  f.  Ulp.  —  (î)  God.  7.  71.  Qui  bonis  cedere  pos-^ 
iunt,  7,  coDst.  Jostinian.  :  c  Et  d  nihil  in  suo  censu  hi  qui  in  potestale  parentom 
mmi  babeant,  tamen,  ne  patiantor  injarianii  débet  bonorom  cenk»  admitti.  » 
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possible  y  il  y  avait  quelque  logique  à  en  conclure  que  ces  der- 
nières étaient  incapables  de  s'obliger.  Mais  la  tutelle  perpétuelle 
des  femmes  sut  jurù  étant  fondée,  à  vrai  dire,  moins  sur  une 
incapacité  de  nature  comme  celle  des  impubères,  que  sur  la 
constitution  de  la  famille  et  sar  les  habitudes  romaines,  rien 
n'exigeait  impérieusement,  à  l'égard  des  filles  de  famille,  la 
conclusion  dont  nous  venons  de  parler;  d'ailleurs,  en  fait,  par 
la  seule  influence  des  mœurs,  dans  les  temps  anciens  il  y  aurait 
eu  à  cela  peu  d'utilité  pratique.  Les  textes,  en  petit  nombre,  qui 
nous  sont  restés  sur  ce  point  nous  montrent,  en  effet,  les  filles 
de  famille  pubères  comme  pouvant  s'obliger  de  même  que  les 
fik,  et  l'exception  du  sénatns-consulte  Macédonien  comme  appli- 
cable à  leurs  emprunts  de  même  qu'à  ceux  du  fils  (1).  Pour 
soutenir  la  thèse  contraire,  il  faudrait  supposer  que  ces  textes 
ont  été  altérés  dans  les  collections  de  Justinien.  li  est  vrai  qu'à 
l'époque  de  ce  sénatus-consulte  et  de  ces  jurisconsultes  la  tutelle 
des  femmes  était  déjà  bien  en  décadence  et  les  mœurs  là-dessus 
bien  changées  (tpm.  H,  n®'  261  et  262).  Quand  cette  tutelle  a 
disparu,  aucun  doute  n'est  plus  permis.  Justinien  admet  les  filles 
comme  les  fils  de  famille  à  la  cession  des  biens,  dans  le  but 
d'échapper  aux  rigueurs  de  la  poursuite  des  créanciers  (2). 

1303.  Appliquant  ces  règles  générales  aux  contrats  verbis 
faits  par  les  fils  ou  filles  de  famille,  il  sera  facile  d'en  déduire 
le  résultat  de  leurs  stipulations  ou  de  leurs  promesses;  il  faut, 
de  plus,  pour  déterminer  ce  qui  est  ou  ce  qui  n'est  pas  acquis 
au  père  par  suite  de  ces  stipulations,  y  faire  intervenir  les  règles 
touchant  les  différents  pécules  (tom.  II,  n**  610  et  suiv.  ). 
Cette  matière  reviendra,  du  reste,  bientôt,  dans  un  titre  spécial 
(ci-dessous,  lit.  28). 

TITULUS  XVIII.  TITRE  XVIII. 

HB  nnsion  snpoLATiomnf»  in  la  divisio»  dis  stipulations. 

1304.  Le  contrat  formé  par  paroles  (verbis)  est,  en  règle  géné- 
nle,  comme  tous  les  autres  contrats,  le  résultat  de  la  volonté, 
de  la  convention  spontanée  des  parties.  Cependant  il  y  avait  chez 
les  Romains  des  cas  nombreux  dans  lesquels  ce  contrat  était 


(i)  DiG.  45.  i.  De  verb.  ohL  i4i.  %  î.  f.  Gai.  :  Popillas,  lîcet  ex  quo  fan 
Cfleperit,  reete  slîpulari  potest;  tamen  si  in  parentis  potestate  est,  ne  auctore 
qmdan  potre  obligatur  :  pubes  vero  qai  in  potestate  est,  proinde  ac  si  patcr  fa-* 
■ritiiB,  obligari  aolet.  Qood  autem  in  popillo  dlcimus,  idem  et  in  filia  familias 
mpubert  dicendmn  est.  t  —  Di6.  14.  0.  De  S.  C.  Èfacedoniano,  9.  $  %.  f. 
dp.  :  c  Hoc.  S.  G.,  ad  filias  quoque  familiamm  pertinet...  Multo  igitur  magts 


Btriatque  sexos  hoc  jus  denegamost  t 
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prescrit  par  Fautorité ,  où.  il  était  enjoint  à  Tuiie  des  parties 
de  se  lier  par  pcomesae  verbale  en  i^éponse  à  la  ttipulatioD  de 
Tantre. 

1305.  Dès  le  sysiène  des  actions  de  la  loi,  dans  la  pvemitee 
de  ces  actions,  dans  le  sacrBmeKtvm  (iom.  I,  Génér.,  n*  258), 
noas  voyons  la  trace  de  pareilles  oUîgatioi»  verbales  imposées  par 
le  rite  de  cette  action  ::soît  dans  les  formates  par  lesquelles  les 
parties  se  provec|UCiit  et  font  leur  gageure  eacramentelle,  soif 
dans  les  garants  (prœdes)  qo*elles  mivent  donner  an; préteur  et 
qui  s*enga9eBt  à  jnépondre  po«r  elles  dn  payement  m  saara^ 
mentmn  (1);  soit  enfin,  et  mieux  encore,  lorsqu'il  s'agit  -de 
vendîcation ,  dans  les  garants  que  i;elle  des  deux  parties  qui  a 
ebtenu  la  possession  provisoire  de  Tolqet  en  litige  doit,  sur 
Tordre  du  préteur,  dmmer  à  Tautre  partie,  pour  lui  répondre  de 
la  restitution  de  la  cbose  et  des  fmits  s'il  y  a  lieu  {prœdes  Uii$ 
et  vmdiciartim)  (2). 

1306.  Sous  la  procédure  formulaire,  nous  retrouvons  la  même 
nécessité  dans  plusieurs  cas  qui  ne  sont  souvent  qu'une  modiiea- 
tion,  qu'une  transformation  adoucie  des  institutions  qui  précèdent. 
Telles  sont  les  sponsio  et  restipulatiOj  ou  provocations  récipro* 
ques  entre  les  parties  au  payement  d*une  somme,  à  la  charge  de 
celle  qui  sera  reconnue  avoir  tort  :  ainsi  que  GainB  nous  l'inuique 
pour  I  action  personnelle  eeriœ  erediiœ  peeuniœ,  et  pour  certains 
interdits  (3).  Telle  est  aussi,  ^ans  les  vendicalions,  la  jpofuto^ 
faite  par  le  demandeur,  tant  pour  provoquer  au  payement  d'une 
somme  que  pour  se  faire  garantir  la  restitution  de  la  chose  et 
des  fruits  iuipvlaiio  pro  prmde  UHs  et  vindieiarum)  (4).  Telle 
est,  dans  la  vendication  encore  plus  simplifiée  (formtia  peii^ 
ioria)^  la  stipulation  que  le  défendeur  satisfera  au  jugement 
(stipulatio  judicatum  solvi)  (5).  Enfin  tels  sont  le  vadimanium^ 
ou  stipulation  que  l'adversaire  se  présentera  m  jus  au  jour 
indiqué  (6),  et  quelques  autres  promesses  ou  garanties  de  pro- 
cédure. 

1307.  ATépoque  où  les  judicia  cxtraordmaria  ont  complet 
tement  remplacé  les  deux  systèmes  précédents,  la  marche  de  la 
procédure  nous  ofire  encore  cette  nécessité  de  certaines- promesses 
sur  stipulation,  imposées  à  l'une  ou  à  l'autre  des  parties  (7).  De 
sorte  qu'en  définitive,  sous  les  trois  systèmes  qui  se  succèdent, 
ce  genre  de  stipulations  nous  apparaît  comme  conséquence  des 
formalités  rituelles  de  la  procédure. 

1306.  En  outre,  plosiesr»  autres  eireoosta»oes,   même  en 


(l>  Gai.  Coom.  k.  §4».  _  m  1^.  j  16.  —  m  Qu.Qmm.h.  gftâS.  t*i. 
166  et  167.  —  (4)  ».  %%  9ft  el  63.  —  (5)  /«.  8  9i.  —  (6)  HoteiuMil  ^iimmI 
rtAwre  m^mnai  pu  étie  fermmé*  m  fréter  jour,  il  «n  a  été  ndiqué^  on  nou- 
veau. Gai.  Cm».  4.  i  164  et  suiv.  —  (7)  Voir  d-desnas,  fiv.  h.  lit.  11.  B9 
itûisdationibui. 
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Mon  da  coors  et  de  la  forme  d*im  proeès ,  ataient  para  exiger 
remploi  de  pareilles  atipalaiioDS  imposées  par  autorité.  Le  carao- 
1ère  général  de  cei  ôrcMsfanoes,  c'est  qii*il  s'y  agit  de  faire 
JonDer  sàreté  poar  FaTenir  h  une  personne»  contre  de»  rkqnes 
mxqnela  elle  se  trouve  exposée,  sans  sa  &ute,  de  la  part  d'une 
iDtre  (1). 

1309.  Ces  stipolations  par  ordre  de  ravtoriM  sont  de  den 
M^es  :  tantôt  dAes  exigent  nne  simple  promease  (fmda  repra^ 
misêio)  de  là  part  de  celui  qui  y  est  soumis,  tantôt  TinterfentioB 
Déme  de  fidéjosseurs  qui  répondent  et  s'obligent  aussi  povr  Im 
ifotùdaiio).  Cette  dernière  sorte  est  la  plus  fréquente;  celles 
M«r  lesquelles  nne  simple  promesse  suint  sont  en  petit  nom- 
vte  (S) ,  et  les  jurisconsultes  ont  soin  de  les  émiinéirer  (3). 

1310.  Peut-être  s'étomiera-t-on  de  cette  manière  de  procéder 
ftn  lien  d'enjoindre  à  telle  partie  de  se  lier  par  telle  promesse  en 
réponse  à  telle  stipulation  de  Tantre,  pourquoi  le  magistrat, 
pourquoi  le  juge  n'opère-t-il  pas  plus  simplement,  et  ne  pro- 
BODfe-t-^il  pas  lui-même  et  directement  que  tel  cas  éébéant,  telle 
partie  sera  obligée  en  telle  chose?  Cela  tient,  en  premier  lien, 
tu  caractère  particulier  du  droit  romain  sur  la  formation  dos 
abligalions  et  suc  les  actions.  Il  s'agit  d'une  obligation  nouvelle 
à  créer,  d'une  aetion  à  faire  naître,  pour  tel  cas  à  venir  : 
le  magistrat,  le  juge  ne  peut  pas  faire  cette  création;  il  faut 
ffscoairir  an  mode  régulier  dont  les  obligations  se  conlractent 
eulre  parties  :  et  la  sfonsio,  stipulation  âoéneniment  civile  ^  ou 
Il  stîpnlafion  en  général,  est  la  forme  qui  se  présente  ici  pour 
tniver  an  but  (4).  —  Bn  second  lieu,  lorsqu*il  ne  s'agit  p^rs 
seulement  d'obliger  la  partie,  mais  encore  de  lui  foire  donner 
des  fidéjuaaeurs  qui  .s:otuigjant  pour  eUe,  ce  qui  constitue  tes  cas 
kl  plus  fréquents,  TimpuissaiMce  du  magistrat  ou. du  juge  à  lier 
eux-mêmes  des  tiers  est  de  toute  évidence  sous  quelque  régime 
fx'oB  ae  place. 

Idll.  Nous  voyons  par. les  fragments  delà  loi  connue  aous  la 
qGuHfieatîon  de  hx  GaUiœ  CÙMtnœ  (tom.  I,  Hist.,  n*  305, 
avec  la  note),  que  les  formules  de  ces  sortes  de  ttipulstiotts  se 
iKicovaienJt  inaérées  dans  l'édit  ^n  alho  propositœ),;  et  il  n'étart 
permis  aux  parties  d'y  rien  changer  (5). 


(f)  618.  46.  ».  De  HêjmkHkmèbm  prmùnUs.  4.  f.  PaoL  •  F^toria  ati^la^ 
âaoei  HeMB  iolevponaiitDr,  cvm  me  culpa  AîpuUtorit  caBlun  anc  desiit  »  •«- 
#.  1. 1  i.  f.  np.  c  El  wicndun  eit  oarnei.  itipolstiaMa  aatora  sui  cauliona^s 
«aer  WeeiiiB»  ftgitiir  m  dipeliUoMbi»,  vt  quia  Mntior  sH  ettaenrior,  iiil«fpo»ts 
aiq^yiMM.  •—  (2)  Dio.  4d.  5.  De  tàpml.  jmr/.  i.  g  &.  f.  Ulp.  «  SlîpuUtMBusi 
irtni  pnBlorfirinD ,  lyMedain  «rt  qn»siliulalioa«n  engunt^  qurnu»  DudMn 
suprMHMwaeai  :  sed  perpaoca  faat  qvB  Bodun  Npfomiuioiiein  habeaaft.  «  I 
«—  (9)  ».  me  et  smF.  —  (4>  CeUe  séonnlé  eil  pbs  évidtBÉe  encofe  à  régaad 
ée  ji^,  kréfmfm  se  les  condMimaiioii»  a»  penvoÉétre  qua  pécwâaires.  ^ 
|SQ  Ia  Gauis  usâLP.  20  :  •  Q.  Lucinius  damni  infecti,  m  Domine,  qua  de  ce 


188  EXPUCATION  HI8T0AIQIIE  DES  INSTITUTS.  UV.  HI. 

Un  caractère  particulier  à  noter,  c*est  que  ces  stipulations  bit 
ces  promesses  purent  se  faire  par  représentant  (soit  cognitor,  soit 
procurator)^  et  que  Faction  en  résultant  se  donna  »  au  moins 
comme  action  utile,  pour  ou  contre  celui  qui  avait  été  représenté  (1). 
Ce  fut  là  une  dérogation  manifeste  à  la  règle  du  droit  strict  que 
nul  ne  peut  stipuler  ni  promettre  pour  autrui.  Mais  elle  .dut  arri- 
ver comme  conséouence  nécessaire,  du  moment  qu'on  eut  admis 
la  possibilité  de  plaider  par  représentant,  et  il  faut  appliquer  ici» 
sans  nul  doute,  les  diverses  distinctions  et  les  modifications  pro- 
gressives du  droit  sur  ce  genre  de  représentation  soit  par  eogntiar, 
soit  par  procuraior,  et  sur  ses  effets. 

1312.  La  jurisprudence  avait  introduit  dans  ces  sortes  de  stipa* 
lations  certaines  classifications  méthodiques,  variables  au  gré  de 
la  méthode.  Ainsi,  Ulpien  nous  en  présente  une  tirée  du  but 
auquel  ces  stipulations  doivent  pourvoir  (2) ,  et  Pomponius  une 
autre,  dans  laquelle  les  mêmes  dénominations  sont  employées 
dans  un  sens  différent ,  et  qui  est  tirée  de  Tautorité  d'où  dérive 
la  stipulation  (3).  C'est  cette  dernière  qu'adopte  avec  raison 
notre  texte. 

Stîpalationum  ali»  sunt  jodiciales,       Les  stipolations  sont  on  jadidaires^ 

alis  prstoris,  alis  conventioDales,  alis  oo  prétoriennes,  oo  conventionnelles,  oa 

commnnes,  tam  pnetoria  qaam  jadi-  commones,  c'est-à-dire  tant  prétorieimes 

dates.  qne  judiciaires. 

I.  Judiciales  snnt  dnmtaxat  qus  a  1 .  Les  stipulations  judiciaires  wtA 

mero  judicis  olBdo  profidscnntur,  ve-  celles  qui  dérivent  ezclnsivement  de  l'of- 

Inti  de  doîo  cmUio»  tel  de  persequendo  flce  du  juge  :  telles  sont  la  garantie  du 

servo  qui  in  fnga  est,  resiUuendaoe  dol,  la  promesse  de  poursuivre  un  ef- 

pretio,  ciave  en  îuïieoxï  d'en  restUuer  ie  prix, 

1313.  La  différence  entre  le  magistrat  et  le  juge  nous  est  bien 
connue  (tom.  I,  Génér.,  n*'  247  et  suiv.).  Il  s'agit  ici  du  cas  où 


agitur ,  eam  stipolationem ,  quam  is  oui  Roms  inter  peresfrinos  jus  dicet  in  aibo 
propositam  habet,  L.  Seio  repromisisset..,  etc.  t  G  est  la  simple  repromùsia^ 
Et  plus  loin  :  c  ...  Q.  Licinins  damni  infecti,  eo  nomine,  qua  de  re  agitnr,  en 
itipulatione,  quam  is  qui  Roron  inter  peregrinos  jus  dicet  in  aIbo  proposifam 
habct.  L.  Seio  satisdedisset..,  etc.  >  C'est  la  saHsdatio  (voir  réditîon  des  textes 
antéiustiniens,  de  M.  Blondkau,  pp.  77  et  78).  —  Dig.  45.  1.  Verb,  M,  51I. 

5r.  t.  Ulp.  c  Prsetorib  stipulationinus  nihil  immotare  licet,  neque  addere  neque 
etrahere.  >  —  (1)  Dig.  46.  5.  De  sHpul,  prœtar.  8.  f.  Ulp.  :  ■  Generaliter  in 
omnibus  prietoriis  slipulationibus,  et  procuratoribus  satisdatur.  i —  5.  f.  Paul.  : 
«  In  omnibus  praloriis  slipulationibus  boc  servandum  est,  nt,  si  procorator 
meus  stipuletur,  mibi  causa  cognita  ex  ea  stipulatione  actio  competat.  ■  — . 
(S)  Dia.  46.  5.  De  sUpul.  prœtor,  1.  f.  Ulp.  «  Prstoriarom  stipvlationum  très 
videntar  esse  species  :  judiciales,  cantionales,  communes.  J  1.  Judiciales  ens 
,  dicimus  qua  propter  jndicium  interponnntur:  ut  ratnm  fiât,  ut  judicatom  solvi« 
et  ex  operis  novi  nnntiatione.  g  S.  Cautionales  snnt  antem  qu»  instar  adioaU 
babent,  et  ut  sit  nova  actio  intercedont  :  ut  de  logatis  stipulationes,  et  de  tutela, 
et  ratam  rem  haberi,  et  damni  infecti.  J  3.  Communes  sunt  stipnlationes  qusa 
finnt  judido  sistendi  causa,  t  —  (3)  Dm.  45.  i.  De  uerbonm  Migatàomhm, 
5.  princ.  f.  Pompon. 
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les  parties  sont  en  instance  (in  judicio) ,  et  des  stipulations  qui 
oe  peuvent  être  prescrites  que  dans  cette  situation ,  et  par  Toffice 
lu  jage  (a  mero  judicis  officio) . 

1314.  De  dolo  cautio.  Je  revendique  un  esclave  qui  ni*appar- 
ienf.  Le  détenteur  me  le  restitue  ;  en  conséquence,  selon  le  aroit , 
il  devra  être  absous  par  le  juge  et  il  se  trouvera  complètement 
libéré  à  cet  égard.  Cependant  il  peut  se  faire  qu*avant  de  me  le 
restituer,  et  par  esprit  de  ressentiment,  de  vengeance,  ou  par 

'  toofe  autre  intention  malveillante  ou  frauduleuse,  il  ait  admi- 
nistré à  Tesclave  queloue  substance  capable  de  le  rendre  malade, 

I  impotent,  ou  même  aoccasionner  sa  mort.  L*absolution  sans 
sûreté  à  cet  égard  serait  inique.  Il  sera  donc  contraint,  par 
loffice  du  juge,  de  me  garantir,  en  me  livrant  Tesclave,  qu*il 
n'a  commis  aucun  dol.  Tel  est,  à  peu  près,  Texemple  que  donne 
Théophile  dans  sa  paraphrase  (1).  La  même  obligation  est  im- 

eà  celui  qui  restitue  une  chose  qu'il  a  obtenue  par  vio- 
.-  (2).  En  somme,  cette  garantie  contre  le  dol  (de  dolo  cautio) 
consiste,  pour  le  possesseur,  à  répondre  de  tout  dol  par  lequel  il 
tarait  pu  endommager  la  chose  restituée  (ne  forte  deterior  res 
iUfûcia).  Elle  se  donne  par  simple  promesse  sur  stipulation 
(ttuda  repromissio). 

1315.  De  persequendo  servo  restituendove  pretio.  Je  revendi- 
ne  mon  esclave  contre  un  possesseur  de  bonne  foi  qui  est  en  voie 
eracanérir  par  usucapion.  Pendant  que  nous  sommes  en  instance 

devant  le  juge  (in  judicio) ,  le  temps  de  Tusucapion  s'accomplit  et 
k  possesseur  devient  propriétaire  :  car  nous  savons  que  la  vendi- 
Galion  ne  suspend  pas  Tusucapion  (tom.  II,  n*  516).  Toutefois 
cette  rigueur  du  strict  droit  civil  n'empêche  pas  F  instance  de 
uîvre  son  cours,  et  la  preuve  de  mes  droits  une  fois  établie,  si 
le  possesseur,  devenu  propriétaire  par  usucapion ,  ne  me  rétablit 
pas  volontairement  dans  ma  propriété,  il  devra  être  condamné 
par  le  juge  (voir  ci-dessous,  liv.  4,  tit.  17,  §  3).  Mais  on  suppose 
foe,  sans  sa  faute  et  pendant  les  débats ,  l'esclave  a  pris  la  fuite  ou 
a  disparu.  Dans  cet  état,  le  condamner  serait  injuste;  l'absoudre 
ne  le  serait  pas  moins,  puisqu'il  se  trouverait  dés  lors  entièrement 
libéré  envers  moi  &  cet  égard.  Le  juge  lui  enjoindra  donc  de 
iWager,  par  promesse  faite  sur  ma  stipulation,  à  poursuivre 
l'esclave  et  à  me  le  restituer  lorsqu'il  l'aura  retrouvé;  en  effet, 
rosocapion  l'ayant  rendu  propriétaire,  lui  seul  a  maintenant  le 
droit  de  poursuivre  l'esclave  et  d'intenter  les  diverses  actions  pour 
k  recouvrer.  Et  pour  que  cette  promesse  de  poursuite  soit  mieux 
ittorée,  il  s'engage  en  même  temps,  en  cas  de  faute  ou  de 
RHitravention  de  sa  part ,  à  me  restituer  le  prix  de  l'esclave  (de 

(i)  TiiioPHUjE.  kée. — Voir  aassi  Diâ.  6.  1.  />é  rd  vindieaihne,  5M).  f.  Gai. 
^tàl  VIp.  -..  Dk.  k.  3.  De  doh  moto.  7.  J  3.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  4.  %. 
Mmetui  coûta,  9.  SS  5  et  7.  f.  Ulp. 
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persequendo  servo,  restituendove  pretio).  Notez  que  la  stipular 
tion  a  deoK  objeis  :  Tobligation  de  poursuivre  Fesclave  et  de  me 
le  rendre  ;  celle  de  in*en  restituer  le  prii  encaa  de  contravention» 
danse  pénale  pécuniaire,  qui  garantit  la  première.  Tel  est 
Tezemple  que  donne  Tbéopliile.  Il  faut  toutefois  ajouter,  avec 
Paul,  qu*il  suffît  au  possesseur  de  bonne  foi  de  céder  ses  ac- 
tions (1).  De  même,  une  chose  m*a  été  léguée  (per  damnatùh 
nem)  ;  mais  il  est  douteux  ou'elle  existe  encore  :  par  exemple , 
c*est  un  esclave  qui»  sans  la  faute  de  Théritier,  a  disparu  »  et  il 
est  incertain  sUI  vit  on  non.  Je  pourrai  néanmoins  agir  par  Tac- 
tion  ex  testamento.  Condamner  ou  absoudre  rbéritier  sérail 
également  injuste;  le  juge  lui  enjoindra  de  s'engager  envers  moi 
à  poursuivre  la  chose,  et  à  me  la  restituer  s'il  la  recouvre  (2). 
Sous  Jusiinien,  la  propriété  étant  transférée  par  le  legs,  cet 
exemple  ne  serait  plus  applicable. 

1316.  Au  reste,  les  stipulations  judiciaires  ne  sont  pas  limitées 
l  celles  que  cite  notre  texte.  Ce  ne  sont  là  que  des  exemples,  et 
Ton  peut  ea  voir  phnieurs  antre»  dans  diverses  matièrea  (S). 

1317.  Le  moyen  qu'a  le  juge  pour  contraindre  à  faire  les 
promesses  sur  stipulation  qu'il  impose  est  tiré  de  la  natore  de 
ses  pouvoirs.  Ainsi,  dans  les  exemples  que  nous  avons  cités,  si  le 
défendeur  contracte,  par  sa  promesse,  ToUigaiion  prescrite,  le 
j«ige  l'absout  ;  sinon  il  le  condamne  (4). 

II.  Pretorie  sint  qm  ft  mero  pne»  %:  Les  ttipolatiMi  p?éloriames  tool 
toris  oflicio  proficiscunlur,  velati  damni  ceiles  qoi  rentrent  eiictuBivement  daof 
infecH,  vel  legatomm,  Pnetorias  autem  F  office  da  préteur;  telles  sont  celles  re- 
stipulfttiones  sic  eundlri  oportet,  nt  in  ktives  a»  dommage  imminent  oo  anx 
hîs  contiaeaator  etiemfidililiv;  nan  et  Ugf,  La  qaaIificatieD  de  sUpulatioM 
hse  a  jurisdictioiie  ventent  prétoriennes  doit  être  po^t^nf^  oomme 

comprenant  aussi  les  stipolifieiia  édili- 
tiennes,  cer  elles  dérirent  également  de 
la  juridiction. 

1318.  Id  les  parties  sont  in  jure ,  devant  le  magistrat  cfaaigè 
de  la  juridiction.  D  s'agit'  soit  de  faire  organiser  une  instance 
{judiewm) ,  soit  de  faire  statuer  sur  quelque  intérêt  par  le  magis* 
trat  luinnéme  et  sans  instance  (exira  ardinem).  Aussi  Ulpien 
comprend-il  les  st^nlations  prétoriennes  dans  la  dénomination 
d'actions  (Dîg.  44.  7.  De  oblig.  et  action.  87,  pr.). 

1 319.  Damni  infectt.  Cette  matière  tenait  une  place  importante 
dans  la  jurisprudence  romaine.  L'édit  du  préteur,  dont  un  frag- 


(1)  Pamphrese  de  Tiiéopbile,  AtV.— Dig.  46. 5.  Dtttip.vngU  ii.f.  Venelej. 

—  Ih,  6. 1.  De  rei  vind.  t  Paul.  —  «)  Dic.  80.  {De  Ugatis  I)  69.  g  5.  f.  Gai. 

—  47.  g  S.  f.  fiip.  '^  Cet  exemple  ae  <hdne  se  référait  sans  doute  à  on  legs 
per  drnnmH^nem.  —  (3)  Dm.  8.  5.  Si  sermtut  vùidiceêm-.  7.  L  PuA.  — 
12.  r.  Javelen.  —  Dig.  10.  %.  Familiœ  erciscmtdcf,  16.  pr.  L  Ulp.  ^  25. 1 10. 
f.  Paul.  —  (4)  Dig.  8.  5.  Si  servit,  vindie.  7.  f.  PaaL 
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ment  d  Ulpien  nons  a  conservé  le  texte,  la  réglait  (1)  ;  les  divers 
jariscoDsuites  la  commentaient  avec  développement.  C*est  un  des 
points  traités  dans  les.  fragments  qui  nous  sont  parvenus  de  la  loi 
pour  la  Gaule  cisalpine  (2).  Enfin  nous  trouvons  ^  au  Digeste  de 
Jostinieni  un.  titre  spécial  qui  y  est  consacré  (3).  —  «  Dammum 
infeciumj  nous  dit  Gains,  est  damnum  noudumfactum,  quod 
ftUurum  teremur  (4).  >»  C'est  un  dommage  qui  n'est  pas  encore 
fait,  mais  que  nous  avons  sujet  de  craindre  pour  Tavenir.  L* édifice 
de  mon  voisin  est  ea  danger  de  ruine,  et  menace,  en  s'écroulant, 
de  me  causer  du  dommage.  Si  je  reste  inactif  et  que  la  chute  de 
Tédifice  survienne,  le  voisin  aura  la  faculté,  selon  les  principes  du 
droit  civil ,  de  se  soustraire  à  toute  responsabilité  en  abandonnant 
les  décombres- [si  modo  omnia  quœjaceant,  pro  derelieto  habeat)^ 
et  le  préjudice  qui  m'aura  été  fait  restera  ainsi  sans  réparation  (5). 
Pour  prévenir  ce  résultat ,  j'ai  le  droit,  en  vertu  de  Tédit  du  pré- 
teur, et  avant  la  cbute  de  fédlfice,  d'exiger  que  le  voisin  s'oblige 
à  l'avance  et  me  donne  garantie  de  m'indemniser,  le  cas  échéant, 
du  dommage  dont  je  suis  menacé.  C'est  là  ce  qu'on  nomme  cautio 
iamniinfecti.  Cette  garantie  se  donne  tantôt  par  simple  promesse^ 
tantôt  par  satisdation ,  selon  les  cas  :  a  Ex  causa  damni  infecti , 
niterdum  repromittitur,  interdum  satisdatur  (6).  »  Elle  est  dans 
la  juridiction  exclusive  du  préteur,  qui  peut  cependant,  lorsqu'il 
y  a  urgence ,  déléguer  aux  magistrats  municipaux  une  partie  de 
ses  attributions  sur  ce  point  (7)  :  elle  appartient  donc  à  la  classe 
des  stipulations  prétoriennes.  Si,  dans  le  délai  fixé  par  le  préteur, 
la  sâretë  prescrite  n'est  pas  fournie,  celui  qui  la  réclame  sera 
CBVofèeD  possession  de  Fédifice  qui  le  menaee  :  «Si  intra  diem 
t  pnefore  oonstitntum  non  caveatur,  in  possessionem  ejus  rei 
nittendos  est  (8)  ;  «  et  s'il  y  a  persistance  dans  le  refus  de  lui 
donner  sûreté,  après  nn  certain  intervalle  et  sur  l'examen  de  la 
il  obtiendra  du  préteur  Tordre  de  posséder  :  a  Si  forte 
non  caveri  :  nt  possîdere  liceat ,  quod  causa  cognita  fieri 
solet,...  prstorem  vel  prœsidem  permissuros  (9).  »  Il  faut  bien 
distingner  l'envoi  en  possession  (in  possessionem  mittere;  —  in 
possessionem  ejus  ret  irejubeho  :  termes  de  l'édit)  de  Tordre  de 
posséder  {eiiam  possiderejubebo; — iu  possessions  esse  jubebo: 
IciBies  de  Tédit )  (10).  La  première  mesure  n'est  qu'une  voie  de 
contrainte  de  fait  :  celui  à  qui  elle  est  accordée  peut  s'installer 
dans  le  bâtiment,  mais  sans  expulser  le  propriétaire  et  sans  que 


(f)  DiG.  89.  S.  De  damno  mfecto,  7.  pr.  f.  Ulp.  ^  (2)  Lcx  Galllb  Qsai^ 
IBS.  tè.  Voir  les  I6itcs  mtéjustîuiens,  édition  de  If.  Eh.ONDBAU,  p.  77.  — 
QS^X>u^9è^%  De  âamm  mfecto»  et  de  sugmmdû  ei  nrotection^us.  ^  (k)  i^ 
&  L  Gm.  —  ^)  Dm.  39^  %  De  damno  infieto,  6.  f.  Q«.  ^7.  g  1.  f.  Ulp.^ 
44.  pr.  f.  âiiîc.  —  (6)  Du.  46.  5.  De  ttipul.  prestor,  i.  S  7.  f.  Ulp.  — - 
(T)  Dn.  89.  %  De  damno  infecta,  i  et  4.  g  3.  f.  Uip.  ^<S)  Jb.  4. 4  i*  f*  Ulp«, 
et  23.  f.  Up.  -*  («n  DiG.  89.  %.  De  damno  Meoto.  4.  g  4»  et  i$;  |  %i^  f.  Ijlp* 
—  (10)  ».  7.  pr.  I.  Ulp, 
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ce  dernier  cesse  d'être  possesseur  (!)•  La  seconde  mesure  donne 
le  droit  même  de  possession ,  avec  ses  effets  légaux  :  le  proprlè 
taire  peut  être  expulsé  (2)  ;  et  la  propriété  sera  acquise  par  usu- 
capion ,  après  le  temps  voulu  (3). 

1320.  Vel  legatarum.  Nous  avons  déjà  parlé  (t.  H,  n*  990} 
de  cette  stipulation  prétorienne,  qui  doit  avoir  lieu  par  satisdation. 
A  défaut,  le  légataire  est  envoyé  en  possession  des  choses  hérédi- 
taires; envoi  qui,  comme  dans  le  cas  précédent,  lui  donne  non 

{»as  le  droit  ae  possession  à  titre  de  propriétaire,  mais  plutôt 
a  garde  des  choses  :  a  If  issus  in  possessionem ,  nunquam  pro 
domino  esse  incipit  :  nec  tam  possessio  rerum  ei,  quam  custodia 
datur  (4).  » 

1321.  On  voit  par  ces  exemples  qu*à  Tégard  des  stipulations 
prétoriennes,  les  moyens  de  sanction,  pour  contraindre  à  y  con- 
sentir ceux  qui  doivent  s* engager,  sont  des  moyens  prétoriens, 
tirés  de  la  nature  des  pouvoirs  du  préteur,  c'est-à-dire  de  sa/um^ 
dictio  ou  de  son  imperium.  Généralement,  Tenvoi  en  possessiou, 
la  saisie  de  gages  (5),  ou  bien  encore,  selon  le  cas,  le  refus  ou 
la  délivrance  d  action. 

1322.  MdiUtiœ.  Telle  est  la  stipulation  sur  laquelle  le  vendeur 
est  obligé  de  garantir  à  Tacheteur  que  Tobjet  vendu  est  exempt 
de  maladie  ou  de  vice  rédhibitoire,  ainsi  que  nous  le  trouvons 
ordonné  dans  Tédit  édilitien  (6).  Cette  garantie  se  donne  par  nuda 
repromissio  (7),  et  le  moyen  d'y  contraindre  est»  à  aéfaut  de 
promesse,  la  concession  d'une  action  rédhibitoire  (8). 


IXX.   Gonventionalei   tniit   qoa  ex       S.  Les  stipolatioiis 

cooventioiie  utriusqoe  partis  concipino-  toni  celles  qui  preonent  leur  origine  dans 

tur,  hoc  est,  neqae  jussu  jiidicis,  neqae  le  seul  accord  des  parties ,  c'est-à-dire 

jusso  prstoris,  sed  ex  conventione  con-  sans  ordre  ni  da  juge  ni  du  préteur, 

trahentiom.    Quarum    totidem    gênera  mais  par  suite  de  la  libre  convention  des 

sunt  qoot,  pêne  dizerim,  rerum  con*  contractants.  Il  y  en  a  autant  d'espèces, 

trahendarum.  pour  ainsi  dire,  qn*il  y  a  d'obligations 

à  contracter. 

IT.  Communes  stipulationes  sunt,  4.  Les  stipulations  conminnes  sont  : 
veluti  rem  sahamfore  pupillo  ;  nam  et  par  exemple ,  celle  que  let  intérêts  du 
protor  jubet  rem  salvam  fore  pupille  puptUeserontsaufs^cêrdleesioTâon'' 
caveri,  et  interdum  judex,  si  aliter  expe*  née  par  le  préteur,  et  quelquefois  aussi 
diri  bac  res  non  potest;  tfel  de  rato  parlejuge,  s'il  n'est  pas  possible  de  frire 
stipulatio.  autrement;  ou  bien  encore  la  stipoie- 

tion ,  ^  le  pnmuUaiUfera  nàifier. 

1323.  Rem  salvamfore  pupiUo.  Nous  avons  déjà  traité  longue- 
ment de  cette  garantie,  qui  est  due  par  les  tuteurs  et  par  les  cura- 
teurs,  et  qui  uoit  se  donner  par  satisdation  (t.  II ,  n**  275  et  suiw.) 

■  ■  I      I    I  .    I     I    .,     .  Il  I    ■  I  I  ■  ■  «_^.^Ma^ 

(1) /*.  15.  S  tO.  f.  Ulp.  —  (i)  /*.  S  Î3.  —  (3)  i».  5  et  18.  g  15.  f.  Paul.  — 
(4)  DiG.  36.  4.  Ut  in  potsess,  légat,  velfidei,  servand.  émisa  esse  Ikeat,  5. 
pr.  f.  Ulpf  ^  (5)  Voir  ci-dessus,  \iv,  1.  tit.  24.  J  8.  t.  If,  p.  SOS.  —  (6)  Di6. 
SI.  1.  Miiliiio  edicio.  i.  $.1.  f.  Ulp.  —  (7)  Dio.  ib.  19.  g  S.  f.  Ulp.  20.  f. 
Gai.  etc.,  etc.  —  (8)  Ib.  S8.  f.  Gai. 
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Régulièrement  »  le  soin  de  l'ordonner  entre  dans  les  attributions 
do  préteur  (tom.  II,  n*  279).  Cependant,  il  peut  se  faire  qu'elle 
soit  prescrite  dans  une  instance  (in  judicio)  par  le  juge  d'un 
procès  :  si,  par  exemple,  dit  Théophile  dans  sa  paraphrase,  le 
tuteur,  avant  d'avoir  donné  satisdalion,  attaque  un  débiteur  du 

Eipille,  et  que,  l'instance  étant  organisée  et  les  parties  devant 
joge ,  le  débiteur  attaqué  oppose  le  défaut  de  satjsdation  Le 
procès  se  trouve  ainsi  arrêté;  et  c'est  alors  le  juge,  puisqu'on  ne 
peut  faire  autrement  (si  aliter  hœc  res  expediri  non  potest) ,  qui 
iait  donner  la  satisdation.  Nous  voyons,  en  efiet,  par  une  consti- 
tntion  de  Dioctétien ,  que  la  sentence  qui  serait  prononcée  contre 
le  tuteur  plaidant  pour  son  pupille,  avant  la  satisdation,  ne  pro- 
duirait aucun  effet  (I).  Et  nous  savons,  d'ailleurs,  que  celui  qui 
traite  avec  le  tuteur  est  intéressé  à  avoir  pleine  sécurité  contre  les 
recoors  éventuels  du  pupille  et  contre  l'insolvabilité  du  tuteur 
(tom.  II,  n*  606). 

Vélde  raio.  L'explication  reviendra  ci-dessous,  liv.  4,  tit.  11, 
De  $aiisdaiionibu$. 

TITULUS  XIX,  TITRE  XIX. 

M  UCTILIBUS  STIPULATIOMIBUS.  DBS  STIPULATIONS  HnJTILBS  (2). 

1324.  On  dit  que  la  stipulation  est  inutile  (inutilis,  nuttius 
wiomenii) ,  lorsque ,  d'après  les  règles  mêmes  du  droit  civil ,  elle 
€st  DoUe ,  ne  produisant  pas  de  lien.  En  conséquence,  le  préteur, 
n  eelte  nullité  lui  est  apparente  et  démontrée ,  ne  doit  pas  même 

Xiser  une  instance  et  donner  un  juge  aux  parties  :  il  doit 
T  l'action,  a  Veluti  si  quis  homicidium,  vel  sacrilegium  se 
CKtamm  promittat.  Sed  et  officio  quoque  prœtoris  continetur  ex 
kajusmodi  obli^ationibus  actionem  denegari  (3).  «  Exposer  les 
cas  dans  lesquels  les  stipulations  sont  inutiles,  c'est  exposer  les 
conditions  nécessaires  à  leur  validité  ;  c'est  développer  avec  plus 
de  détails,  sous  cet  aspect  particulier,  la  matière  des  obligations 
verbales  déjà  traitée  généralement  dans  un  titre  qui  précède 
(lit.  15,  n**  1235  et  suiv.).  Aussi  toute  cette  matière  ne  fait-elle  au 
Digeste  que  l'objet  d' un  seul  titre  :  De  verborum  obligationibus  (4) . 

1325.  Le  sujet  traité  ici  aurait  dû  être  généralisé.  Les  conditions 
nécessaires  à  la  validité  des  contrats  devraient  être  examinées, 
non-seulement  pour  la  stipulation,  mais  pour  tous  les  contrats  en 
commun.  Mais  la  stipulation  étant,  chez  les  Romains,  la  forme 
h  plus  étendue,  la  forme  par  excellence  pour  s'obliger,  c'est  à 

(k)  CoD.  5.  42.  De  tutor.  tel  curai,  qui  satis  non  dédit.  3  const.  Dioctet.  et 
llixmrian.  —  (2)  DiG.  45.  i.  De  verborum  obligationibus,  —  God.  8.  39.  De 
mâiîihàÈ  stipulationibm,  —  (Z)  Di6.  45.  i.  /)«  verbor,  oblig.  27.  f.  Pomp.  — 
«  OUiaUoiies  qns  non  propnis  viribos  consistant,  neqae  officio  judicîs,  neque 
pnetons  imperio,  neqoe  legis  potestate  confirmantar.  t  (Dns.  44.  7.  De  obtig, 

€t  ucL  srTl  nq^o — w  i>Hs.  45.  i. 
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elle  que  les  jurisconsultes  reportent  presque  toujours  Texposition 
des  tdéories  générales.  Nous  trouverons  donc  ici  des  règles  com- 
munes de  validité,  applicables  à  tous  les  contrats;  mais  aussi  des 
règles  particulières,  propres  à  la  seule  stipulation,  dérivant  de 
la  rigueur  de  ce  principe  :  qu*il  ne  s*agit  pas  seulement,  en  ce 
contrat,  de  l'intenlion,  du  consentement  des  parties,  qu'il  s*y 
agit  aussi  des  paroles  mêmes  qui  ont  été  prononcées. 

1326.  La  matière  était  assez  étendue  pour  avoir  besoin  d'un 
ordre  d*exposition  méthodique  et  régulier.  P  Sujet  de  la  stipu-^ 
latioUj  c'est-à-dire  personnes  qui  peuvent  soit  stipuler,  soit  pro- 
mettre, ou  qui  ne  le  peuvent  pas;  2^  objet  de  la  stipulation^ 
c'est-à-dire  cnoses  qui  peuvent  être  stipulées  et  promises,  ou  qai 
ne  le  peuvent  pas  ;  3*  modalités  de  la  stipulation,  c'est-à-dire 
conditions,  termes  et  autres  modifications  qui  peuvent  ou  qui  ne 
peuvent  pas  y  être  apposés;  A'enûn,  formes  de  la  stipulation  et 
manière  d'en  constater  l'existence  :  tel  serait  l'ordre  dans  lequel 
devraient  être  rangées,  selon  nous,  les  diverses  dispositions  de 
notre  titre.  Mais  cet  ordre  est  bien  loin  d'être  suivi  parles  Instituts 
de  Justinien  ;  les  paragraphes ,  passant  et  revenant  tour  à  tour 
d'une  idée  à  l'autre,  y  sont  dans  une  véritable  confusion.  Cepen- 
dant, forcé  de  respecter  le  monument  que  nous  traduisons,  nous 
devons  donner  le  texte  tel  qu'il  est,  sauf  à  rétablir  dans  notre 
résumé  l'ordre  méthodique  que  réclame  la  raison. 

Omnis  res  qus  dominîo  nostro  subji-  Toute  chose  sonmise  &  notre  domaine, 
eitor  in  stipulation em  deduci  potest,  mobilière  ou  immobilière,  peat  être 
live  illa  mobitis,  sive  soli  sit.  Tobjet  d*ane  stipulation. 

1327.  Pour  la  notion  générale  de  ce  qui  peut  être  l'objet  de 
stipulation  :  choses  corporelles,  choses  incorporelles,  faits  {facta)^ 
c'est-à-dire  actes  à  faire  ou  à  ne  pas  faire»  se  reporter  à  ce  que 
nous  en  avons  déjà  dit  ci-dessus,  n*  1237. 

I.  At  si  qnis  rem  qu»  in  rerum  na-        1 .  Mais  si  qnelqa*nn  stipule  la  dation 

tnra  non  est,  aut  esse  non  potest,  dart  d*une  chose  qui  n  existe  pas  on  qui  ne 

stipulalus  fuerit,  veluti  :  Stichum  qui  peut  exister,  par  exemple,  de  Stichos 

mortuus  sit,  quem  vivere  credebat,  aut  qui  est  mort  et  qu'il  croyait  vivant,  oa 

hippocentaurum  qui  esse  non  possit,  ann  hlppocentanre,  dont  l'existenoe  est 

inntilis  erit  stipulatio  (i).  impossible,  la  stipulation  est  inutUe. 

1328.  Il  y  a  nullité  radicale  et  dès  l'origine  :  ni  la  chose,  ni 
son  estimation,  ni  môme  la  somme  promise  comme  clause  pénale 
en  cas  d'inexécution,  ne  sont  dues  (2). 

Mais  rien  n'empêche  de  stipuler  une  chose  future,  si  son 
existence  est  possible  :  par  exemple,  des  fruits  à  venir,  un  esclave 
à  naître  (3). 


i 


(i)  Gai.  Comm.  3.  S  97.  —  Dic.  44.  7.  De  obligat.  et  act.  1.  S  9.  f.  G« 

î)  DiG.  45  1.  De  verb,  obUg.  69.  f.  Ulp.;  103.  f.  Modest.  —  (3)  Ib.  78.  pr. 
.  Paul.;  75.  S  4.  f.  Ulp.  '^ 
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II.  Idem  jnris  est,  si  rem  sacram  %,  Il  en  est  de  même  si  quclqu'oo 
iot  relîgîosam  quam  humant  juris  essê  stipule  la  dation  d'une  chose  sacrée  ou 
tredebai,  vel  pMicam  qus  nsibns  po-  refigieuse  qu'il  croyait  profane ,  ou 
poli  perpetuo  exposiCa  ah,  ot  forum  vel  d'une  chose  publique  destinée  à  F  usage 
Ikeatmm,  vel  liberam  hominem  quem  perpétuel  du  peuple,  comme  un  forum , 
senmm  esse  credcbat,  vel  cujus  com"  un  théâtre,  ou  d'un  homme  libre  qu'il 
wtercium  non  habuerit,  vel  rem  suam  croyait  esclave,  ou  d*une  chose  dont  il 
dari  qais  stipuietur.  Nec  in  pendente  n'a  pas  le  commerce,  onde  sa  propre 
erii  stipulatio  ob  id  quod  publica  res  in  chose.  Et.de  ce  qu'il  peut  arriver  qne  la 
printomdeduci,  etexliberoservusiieri  chose  publique  devienne  privée,  l'es- 
potest,  et  commercium  adipisci  stipula-  dave  homme  libre ,  que  le  stipulant 
tor  potest,  et  res  slipulatoris  esse  desi-  acquière  le  commerce,  ou  que  la  chose 
nere  potest;  sed  protinus  inutilis  est.  cesse  d'être  sienne,  il  n'en  résulte  pas 
Item  contra,  licct  initio  utililer  res  in  que  le  sort  de  la  stipulation  soit  en  su^ 
itipaklom  deducta  sit,  si  postea  in  pens;ii\9L\&  elle  est frappéesur^U-champ 
earom  qua  causa  de  quibus  supra  dictum  de  nullité.  De  même ,  en  sens  inverse , 
est,  sine  facto  promissoris  devenerit,  bien  que  la  chose  ait  clé  valablement 
exHnyuitur  stipulatio.  M  nec  statim  stipulée  dans  le  principe,  si  plus  tard 
ib  initio  t^lis  stipulatio  valebit,  Lccnni  eQe  tombe,  sans  le  fait  du  promettant, 
TtTTGM  eux  SERVUS  BRiT  DABx  SPONDKS?  daus  uu  des  cas  ci-dessus  exposés,  la 
et  limîlia;  quia  quœ,  natura  sui,  domi~  stipulation  est  éteinte.  Est  même  nulle, 
lîo  nostro  exempta  sunt,  in  obligatio-  dès  son  origine ,  une  telle  stipulation  : 
acm  deducî  nuUo  modo  possunt.  Réponds-tu  db  ha  donnkr  Lucius  Trrius 

lorsqu'il  8BRA  BSCLAVR?  OU  autrcs  Sem- 
blables; car  ce  oui ,  par  sa  nature,  est 
hors  de  noire  aomainef  ne  peut,  en 
aucune  façon,  être  l'objet  d'une  obli- 
gation. 

1329.  Puhlicam,  Ce  qui  ne  s'applique  pas  aux  choses  qui 
lODt  non  pas  consacrées  à  Fnsage  public,  mais  dans  la  fortune, 
dans  le  patrimoine  du  peuple  ou  du  fisc  (non  in  publico  usu; 
sed  m  pecunia  popuH,  in  patrimonio  Jisci)  (I),  et,  par  consé- 
^ent,  dans  le  commerce.  Nous  avons  établi  cette  distinction 
(tom.  Il,  n<*328). 

1330.  Vel  cujus  commercium  non  habuerit.  Il  s*agit  ici  d'un 
empèchfiment  non  pas  général,  mais  particulier,  personnel  au 
stipulant.  La  chose,  par  sa  nature,  est  dans  le  commerce;  mais 
le  stipulant  est  incapable  de  l'acquérir.  Par  exemple,  au  temps 
de  Gains,  d'Ulpien  et  des  jurisconsultes  de  cette  époque,  si  un 
feregrinus  a  stipulé  un  fonds  italique  (2);  ou  bien  encore  au 
temps  du  Bas-Empire,  si  un  hérétique,  un  juif  ou  un  païen  a 
stipulé  un  esclave  chrétien  (3).  Du  reste ,  si  c'est  le  promettant 
fii  n'a  pas  le  commerce  de  la  chose  promise,  peu  importe  :  il 

{i)  Uw.  18. 1.  De  contrahenda  emptione.  6.  pr.  f.  Pomp.;  72.  $  1.  f.  Papin. 
-*  (Z)  Il  est  indubitable  pour  moi  que  ces  jurisconsultes,  qui  parlent  fréquem- 
ment  de  choses  dont  une  des  parties  n* aurait  pas  le  commerce ,  font  allusion  aux 
rdatioDS  avec  les  pereçrini,  qui  étaient  incapables  d*acquérir  le  domaine  Quiri- 
liin,  et  auquel  le  commercium,  quand  il  leur  était  accordé,  ne  Tétait  pas  tou- 
jsvt  d*Bne  manière  complète  ni  uniforme.  Voir,  pour  s*en  convaincre,  Du. 
31.  {De  leyatif.  IL)  49.  J  3.  f.  Paul.;  et  ce  c|ue  nous  avons  dit  :  t.  I,  Génér., 
0*  11  et  suiv.  —  (i)  (>>D.  i.  10.  Ne  christtanum  mancipium  hereticus,  vel 
jwiwus,  vel  paganus  habeatvel  possideat.  1.  const.  Honor.  et  Théod, 

1î^ 
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ne  s*en  oblige  pas  moins ,  pourvu  que  cette  chose  soit  susceptible 
d*êlre  acquise  au  stipulant;  il  serait  tenu  en  conséquence  des 
dommages-intérêts  pour  Tinexécution.  «  Multum  interest,  utrum 
ego  stipuler  rem  cujus  commercium  habere  non  possum,  an  qnis 
promittat.  Si  stipuler  rem  cujus  commercium  non  habeo,  inutilem 
esse  stipulalionem  placet.  Si  quis  promittat ,  cujus  noncommer* 
cium  habet,  ipsi  nocere,  non  mihi  (1).  v 

1331.  Vel  rem  suam  :  car  il  n'en  peut  pas  devenir  plus  pro* 

f»riétaire  qu'il  ne  Test;  mais  il  stipulerait  valablement  le  prix, 
'estimation  de  sa  chose,  qui  n'intervient  alors  que  comme 
mesure  ;  ou  bien  encore  la  restitution  de  la  chose,  s'il  s'en  trouve 
dépossédé  :  «  Nemo  rem  suam  utiliter  stipulatur,  sed  pretium  re! 
suœ  non  inutiliter  :  sane  rem  (meam)  mihi  restitui ,  recte  stipulari 
videor  (2).  » 

1332.  Protittus  inutUis  est  :  c'est  un  des  cas  d'application  de 
cette  règle  de  droit  :  a  Quod  initio  vitiosum  est,  non  potest  tracta 
temporis  convalescere  (3).  » 

1333.  Extinguitur  stipulatio.  Par  exemple,  si  la  chose  pro«* 
mise  a  péri  en  totalité  (4)  ;  si  elle  est  devenue  sacrée  ou  relimeuse, 
si  resclave  est  devenu  libre  (5)  ;  si  celui  qui  avait  stipulé  une 
servitude  pour  son  fonds  a  aliéné  ce  fonds,  etc.  a  Corrumpit 
stipulationem,  dit  Modestin  en  parlant  de  ce  dernier,  in  euoi 
casum  deducendo  a  qno  stipulatio  incipere  non  possit  (6).  »  La 
conséquence  de  cette  extinction,  c'est  que  le  promettant  se  trouve 
libéré  et  qu'on  ne  peut  plus  lui  demander  ni  la  chose  ni  l'estima* 
tion.  C'est  donc  une  sorte  particulière  de  solution,  de  libération. 
—  Mais  pour  cela,  il  faut  que  l'événement  soit  arrivé,  non-seo» 
lement  sans  la  faute,  mais  même  sans  le  fait  du  promettant  r 
«  sine  facto  promissoriSj  «  nous  dit  le  texte;  sinon,  robligatiov 
continue  de  subsister,  a  perpetuatur  obligatio  (7).  «  Il  en  est  de 
même  si  Tévénement  est  survenu  pendant  que  le  débiteur  était  en 
demeure  de  remplir  son  engagement  :  «  Nisi  si  posteaquam  mora- 
tus  est  solutionem,  aliquid  hujusmodi  accident  (8).  »  —  Que 
décider  si  plus  tard  la  chose  rentre  dans  le  commerce  :  si ,  par 
exemple,  l'homme  affranchi  redevient  esclave;  si  la  chose  consa- 
crée ou  rendue  religieuse  redevient  profane?  La  stipulation  éteinte 
par  le  premier  événement  revivra- 1- elle  par  suite  du  second?* 
CeUus,  à  en  juger  par  un  de  ses  fragments  relatif  à  la  matière 

(1)  Di6.  45.  i.  De  verb.  obHg.  84.  f.  Llp.  —  Rapprochez  Di6.  31.  (De  lemn 
Hs  IL)  49.  g  3.  f.  Panl.  —  (2)  Dig.  45.  1.  De  verb,  ohlig.  8t.  f.  UIp.  — 
(3)  Dig.  50.  17.  De  regulù  iur.  29.  f.  Paul.  —  45.  1.  Verb.  obiig.  83.  g  5. 
f.  Panl.  ^  (4)  Dig.  45.  1.  Verb,  oblig.  33.  f.  Pomp.  :  i  Si  Stichus  c«rto  die 
darî  promissas ,  anle  dîem  morîatnr  :  non  tenetar  promîssor.  i  —  (5)  Ib.  83. 
g  5.  f.  Pàol.  --  (6)  Dig.  8.  1.  De  senilutibus,  11.  f.  Uodest.  —  (7)  Dig.  45. 
1.  Verb.  oblig,  91.  f.  Panl.,  consacré  par  le  jarisconsulte  à  l'examen  det 
divers  cas  de  uiutes  on  de  fatls  imputables.  —  (8)  Dig.  45.  1.  Verb*  obtig.  23* 
et  88.  f.  Pomp.;  82.  g  1.  f.  Ulp.;  91.  pr.  gg  1.  et  3.  f.  Paul. 
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des  legs,  le  décidait  ainsi  (1).  Hais  son  opinion  est  contredite, 
même  en  cette  matière  spéciale,  par  d'autres  jurisconsultes  (2); 
et  Paul  nous  dit  formellement  qu*elle  n'a  pas  été  admise  :  a  In 
perpetuum  enim  sublata  obligatio  restitui  non  potest  (3).  «  Nous 
reviendrons  sur  cette  discussion  en  traitant  de  Textinction  des 
obligations.  —  Malgré  la  généralité  de  ces  expressions  du  texte, 
m  earum  qua  causa  de  quitus  supra  dictum  est,  il  ne  faudrait 
pas  étendre  sa  disposition  à  tous  les  cas  énumérés  plus  haut.  En 
effet,  si  le  stipulant  ayant  stipulé  une  chose  qui  au  moment  de  la 
stipolation  était  chose  d'autrui ,  cette  chose  plus  tard  est  devenue 
sienne,  le  promettant  ne  se  trouve  pas  libéré  pour  cela  :  il  doit 
payer  l'estimation.  Pour  que  cet  événement  le  libérât,  il  faudrait 
la  réunion  de  deux  circonstances  :  V  que  la  chose  eût  été  pro- 
mise par  lui  gratuitement,  par  pure  libéralité  ;  2*  et  que  la  cause 
qui  la  fait  acquérir  d'autre  part  au  stipulant  fût  elle-même  nue 
cause  purement  gratuite.  On  appliauerait  alors  le  principe  que 
nous  avons  déjà  vu  en  matière  ae  legs  (t.  II,  n*  866)  :  «  Duas 
lucrativas  causas  in  eundem  hominem  et  in  eandem  rem  concur- 
rere  non  posse  (4).  « 

1334.  QwBj  naiura  sut,  dominto  nostro  exempta  sunt  : 
ainsi  à  l'égard  de  cette  dernière  disposition,  il  faut  distinguer 
«lire  les  choses  qui  sont  hors  du  commerce  par  leur  nature 
même  {natura  sui),  d'une  manière  absolue,  et  celles  qui  ne  sont 
feappécs  que  d'un  empêchement  accidentel,  relatif  à  la  personne 
du  stipulant.  Dans  ce  dernier  cas,  la  stipulation  conditionnelle 
a'est  pas  nulle  dès  le  principe  ;  pour  juger  de  sa  validité,  il  faut 
attenm-e  l'événement  de  la  condition  ;  si  à  cet  événement  l'empê- 
cbement  subsiste  encore,  la  stipulation  est  inutile;  si  l'empéche- 
ment  a  cessé,  elle  est  valable  :  «  Si  rem  meam  sub  conditione 
stipuler  :  utilis  est  stipulatio,  si  conditionis  existentis  tempore, 
mea  non  sit  (5).  » 

1335.  Faisons  remarquer,  pour  terminer  ce  qui  concerne  ce 
paragraphe,  qu'ici,  en  matière  de  stipulation,  la  bonne  foi, 
l'ignorance  de  celui  qui  a  stipulé  une  chose  sacrée  ou  religieuse, 
la  croyant  profane,  une  chose  publique,  la  croyant  privée,  ou  un 
homme  libre,  le  croyant  esclave,  cette  bonne  foi,  disons-nous, 
ne  lui  servirait  pas  à  valider  la  stipulation  (quam  humant  juris 
esse  credebatj  —  quem  servum  esse  credebat,  nous  dit  le  texte). 
D  s'agit  ici  d'un  contrat  de  droit  strict  ;  il  a  stipulé  qu'on  lui  don- 

(1)  Dio,  3«.  {De  Ugatis  UL)  79.  §  3.  f.  Cels.  —  (î)  Dic.  34.  4.  De  adimend 

kàat,  S7.  S  i.  f-  Paul.  —  (3)  Dig.  46.  3.  De  solutionibus.  98.  %  8.  f.  Paul.  ^ 

4li.  De  verb,  oblig.  83.  $  5.  f.  Paul.  —  (4)  Inst.  2.  20.  6.  Il  ne  faut  p« 

QsUîer,  dn  reste,  ce  que  rappUcation  de  ceUe  maxime  offre  de  spécial,  relati- 

rement  à  la  personne  du  père  de  famille  et  à  celle  du  Gis  on  de  l'esclave  en 

maUère  de  legs  (t.  II,  n»  866).  —  Dic.  44.  7.  De  oblig,  et  act.  17.  f.  Jul.  : 

«Omnes  debitores,  qui  speciem  ex  causa  lucrativa  debent,  liberaniur  cum  ea 

species  ex  causa  lucrativa  ad  creditores  pcrtinuisset.  ■  —  Ib.  19.  f.  Jul.  —  45. 

1.  Verb.  oblig.  83.  S  6.  f.  Paul.  —  (5)  Dig.  45.  i.  Verb.  oblig.  31.  f.  Porop. 
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nerait  la  propriété,  cette  dation  est  impossible  :  en  conséquence^ 
malgré  son  ignorance  et  sa  bonne  foi ,  la  stipulation  est  inutile  ; 
Taction  qui  devrait  en  résulter  ne  lui  sera  pas  môme  donnée  poar 
réclamer  Festimation  de  la  chose  ou  des  dommages-intérêts.  Mai» 
ceci  est  spécial  à  la  stipulation  et  tient  à  la  nature  de  ce  contrat. 
Nous  verrons ,  en  effet ,  qu'il  en  serait  autrement  en  matière  de 
vente  (voir  ci-dessous,  tit.  23,  §  5). 

m.  Si  qois  aliom  dAtaram  facto-  S.  Si  qoelqu'an  répond  qo'iin  antre 
rumvc  quid  spopondcrit,  non  obliçabi"  donnera  on  fera ,  il  n*est  pas  obligé; 
tur;  vcluti  si  spondeat  Titiura  qainque  par  exemple,  s'il  répond  que  Titios 
aureos  datnram.  Qnod  si  effeeturttm  se  donnera  cinq  sous  d*or.  Hais  s*il  répond 
yi  TUhu  daret  spoponderit,  obligatnr.    one  Im-mème  fera  en  sorte  que  Tiiimt 

aanne,  il  est  obligé. 

IT.  Si  qnis  alii  qnam  eojos  jnri  sub-  4.  Si  quelqu'un  stipule  pour  nn  tiers 
jectos  sit  stipuletur,  nihil  agit.  Plane  autre  que  celui  en  la  puissance  de  qni  il 
solutio  etiam  in  extraneani  personam  est,  l'acte  est  nul.  Ce  qui  n'empêche  pas 
i;onrcrri  potest;  veluti  si  quis  ita  stipo-  que  le  payement  ne  puisse  être  conféré 
'etur  :  Mihi  aut  Skto  darb  spondes?  ut  sur  la  personne  d'un  tiers,  par  exemple 
oblijatio  qaldem  stipulatori  adqoiratnr,  en  ces  termes  :  Prombts-tu  ds  DOxaiKm 
Kolvi  tamen  Seio  etiam  invite  eo  recte  â  moi  on  a  Ssius?  de  telle  sorte  que  le 
^ossit;  ut  liberatio  ipso  jure  contingat,  stipulant  acquière  seul  la  stipulation  : 
.^ed  ille  adversus  Seium  nabcat  mandati  mais  que  le  payement  puisse  être  vala- 
nctionem.  Qood  si  quis  sibi  et  alii  cujus  blement  fait ,  même  contre  son  grë ,  à 
juri  snbjectns  non  sit,  darl  decem  Seins;  et  que  la  libération  s'ensuive  « 
a*ireos  stipnlatus  est,  valebit  quidem  sauf  l'action  de  mandat  qu'il  aura  contre 
stipulatio  ;  sed  utrum  totum  debeatur  Séius.  Si  quelqu'un  stipule  pour  soi  et 
#;uod  in  stipulattonem  deductum  est  an  pour  un  tiers  au  pouvoir  duquel  il 
vero  pars  dimidia,  dubitatum  est.  Sed  n'est  pas  soumis  qu'on  donnera  dix 
placet  non  plus  qnam  dimidiam  partem  sons  d'or,  la  stipulation  est  certaine^ 
ei  adqoiri.  Et  qui  juri  tuo  subjectas  est  ment  valable.  Mais  la  dette  sera-t-elle 
si  stipolatus  sis ,  tibi  adquiris  ;  quia  vox  du  total  compris  dans  la  stipulation  on 
tua  tanquam  6lii  sit,  sicuti  filii  vox  tan-  de  la  moitié  seulement?  La  question  a 
quam  tua  intelligitur  in  ils  rébus  qnœ  fait  doute.  Nous  décidons  qu'il  ne  sera 
tiki  adquiri  possunt.  dû  que  la  moitié.  Si  ta  stipules  pour 

celui  qui  est  en  ta  puissance,  tu  acquiers 
pour  toi,  car  ta  parole  est  comme  la 

Sarole  de  ton  fils,  de  même  que  celle 
e  ton  fils  est  comme  la  tienne  dans  les 
choses  qui  peuvent  t'être  acquises. 

1336.  Ces  deux  paragraphes»  auxquels  il  faudrait  joindre, 

Sour  les  compléter,  les  §§  19,  20  et  21  reportés  plus  bas,  traitent 
*une  matière  importante  et  digne  de  remarque,  dans  le  droit 
romain  :  il  s'agit  de  savoir  pour  qui  chacun  peut  stipuler  on 
promettre. 

Il  est  un  axiome  général,  reçu  dans  la  doctrine  :  «  Res  inter 
altos  aeta,  aliis  neque  nocere  neque  prodesse potest ,  »  tiré,  non 

Sas  expressément  y  mais  par  induction  et  à  peu  de  chose  près, 
es  fragments  du  droit  romain  (1). 

(i)  «  Inter  alios  res  gestas  allis  non  posse  prsjudicium  facere,  s«pe  oonsti- 
!utum  est.  i  God.  7.  60.  —  c  Inter  aUos  acta  vel  judicata ,  alils  non  nocere.  » 
i.  const  Diodet.  et  Maxim. 
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Ce  principe  reçoit  éminemment  son  application  en  matière  de 
contrat,  où  nous  le  trouvons  formulé  en  règle  générale  pour  tous 
les  contrats  sans  distinction,  tant  ceux  de  bonne  foi,  comme  la 
fente  par  exemple,  que  les  autres,  a  Certissimum  est  ex  alterius 
contractu  neminem  ooligari ,  »  porte  une  constitution  de  Dioclé- 
tien  (1).  a  Qoœcunque  gerimus,  cum  ex  nostro  contractu  origi- 
nem  trahunt  nisi  ex  nostra  persona  obligationis  initium  sumant, 
manem  actum  nostrum  efficiunt  :  et  îdeo  neque  stipulari,  neque 
emere,  vendere,  contrahere,  ut  alter  suo  nomine  recte  agat,  pos- 
somus  (2),  «  a  écrit  le  jurisconsulte  Paul.  La  conséquence  est  que 
si  notre  intention  en  formant  un  contrat,  même  de  bonne  foi,  a 
été  non  pas  de  nous  obliger  nous-mêmes,  mais  d'obliger  un  tiers; 
on  bien,  en  sens  inverse,  non  pas  de  lier  la  partie  contractante 
envers  nous,  mais  de  la  lier  envers  un  tiers,  Tacte  sera  nul.  Nous 
n'aurons  acquis  ou  contracté  aucune  obligation,  ni  pour  nous, 
parce  que  nous  ne  Tavons  pas  voulu,  ni  pour  le  tiers,  parce  que 
Dons  neTavens  pas  pu.  Cest  ce  que  dit  élégamment  et  laconique- 
ment une  constitution  de  Dioclétien,  à  Tégard  d'un  mari  qui, 
gérant  les  affaires  de  sa  femme,  a  acheté,  non  pas  en  son  propre 
nom,  mais  au  nom  de  sa  femme  :  a  Si  vero  ab  initio  negotium 
nxoris  gerens  comparasti  nomine  ipsius,  empti  actionem  nec  illi, 
Bec  tibi  quœsisti,  dum  tibi  non  vis,  nec  illi  potes  (3).  » 

1337.  Cela  étant  vrai  de  tous  les  contrats,  nous  trouvons,  en 
oatre,  pour  la  stipulation,  quelque  chose  de  plus  caractéristique 
qo*il  importe  de  bien  noter.  Ici  le  contrat  se  forme  par  les  paroles 
\terbis)  et  uniquement  entre  ceux  qui  les  ont  prononcées  '  «  Inter 
stipalantem  et  promittentem  negotium  contranitur  (4).  «  Ce  n'est 
ps  à  la  simple  intention,  c*est  à  la  stricte  prononciation  des 
paroles  qu*il  faut  se  reporter.  Et  chacun  ne  peut  parler  que  pour 
soi-même,  soit  en  interrogeant,  soit  en  répondant  :  «  Inventœ 
sont  hujusmodi  obligationes  ad  hoc,  ut  unusquisque  sibi  adqui- 
rat,  quo  sua  interest,  »  dit  Ulpien  (5);  «  De  se  quemque  pro- 
mittere  oportet,  »  dit  Paul  (6).  Si  bien  qu'en  principe  du  aroit 
civil,  cet  acte,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  (ci-dess.  n*  1239), 
oepent  pas  se  faire  par  représentant,  pas  même  par  un  messager, 
BB  porte-parole  (nuntius).  Cela  posé,  examinons  avec  plus  de 
détail  les  conséquences  de  ces  principes,  pour  chaque  rôle  dont 
le  compose  le  contrat  verbal;  et  d'abord,  pour  celui  de  stipulant. 

1338.  La  règle  générale,  c'est  qu'on  ne  peut  stipuler  pour 

(1)  CoD.  4.  12.  Ne  uxor  pro  marîto»  etc.  3.  consl.  Dioclet.  et  Maxim.  — 
(2)  DiG.  kk,  7.  De  oblig,  et  aet.  11.  f.  PauL  —  Dig.  50.  17.  De  regulisjuns. 
Ti.f  4.  r.  QniDt.  Uac.  Scaevol.  :  tNec  paciscendo,  nec  Ipgem  dicendo,  nec  stipu- 
laado  qnisquani  altcri  cavere  potest.  i  —  (3)  God.  4.  50.  Si  guis  aUeri  vel  sibi 
skb  alierius  nomine ,  vel  aliéna  pecunia  emerit,  6.  consl.  Dioclet.  et  Maxim. 
-  (4)  1)16.  45.  1.  Verbor.  oblig.  83.  pr.  f.  Paol.  —  (5)  Dig.  45.  1.  Verbor. 
Ma.  as.  S  i7.  Fragment  d'Ulpien,  reproduit  d-dessons,  J  10-  —  {^)  DiG«  ^• 
t.  Verbor,  oblig.  83.  pr.  f.  PauL 
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antrai  :  a  AUeri  sitpulari  nemo  potest.  »  C*est-à-dire  qa*on  ne 
peut  valablement  stipuler  quMl  sera  donué  ou  fait  quelque  ch^se 
à  autrui.  Ce  qui  signifie  non  pas  seulement  que  le  tiers  pour  qui 
il  a  été  stipulé  n'aura  pas  d*action  :  cela  va  sans  dire,  puisqnil 
est  étrauger  au  contrat  ;  mais  même  que  le  stipulant  n  en  aura 
aucune ,  qu*il  ne  pourra  pas.  exiger  que  le  promettant  donne  ou 
fasse  à  autrui  ce  qu'il  a  promis ,  la  stipulation  étant  inutile.  Et  le 
motif  répété  fréquemment  dans  les  textes,  c'est  que  le  stipulant 
n'a  aucun  intérêt  -  a  Nihil  interest  stipulatoris  ;  »  —  ^  Ut  alii 
detur  nihil  interest  mea.  »  —  «  Nisi  intersit  (1).  «  En  effet,  le 
stipulant  ne  pourrait  pas,. faute  d*exécution,  faire  estimer,  pour 
la  condamnation,  quid  ejus  intersit,  puisqu'il  n'y  a  aucnn  intérêt. 
—  D'où  la  conséquence  que,  dans  le  cas  où  le  stipulant  y  aura 
intérêt,  la  stipulation  sera  valable,  a  Si  stipuler  alii,  cum  mea 
interesset  :  videamus  an  stipulatio  committatur?  Et  ait  Marcellos 
stipulationem  valere  (2).  »  Ce  qui  veut  dire  non  pas  que  le  tiers 
aura  l'action  résultant  de  cette  stipulation,  car  il  y  est  étranger, 
c'est  pour  lui  res  inter  alios  acta;  mais  que  le  stipulant  pourra 
agir  en  vertu  de  sa  propre  stipulation  pour  forcer  le  promettant 
à  donner  au  tiers  ou  à  faire  pour  le  tiers  ce  qu'il  a  promis,  ou 
pour  obtenir,  faute  d'exécution ,  une  condamnation  équivalant  aa 
montant  de  l'intérêt  qu'il  y  avait.  Du  reste,  il  ne  sufat  pas,  pour 
valider  ainsi  la  stipulation,  d'un  simple  intérêt  d'affection  :  il 
faut  un  intérêt  juridique.  Par  exemple,  je  suis  obligé,  par  une 
cause  quelconque,  à  faire  construire  une  maison  à  Titius;  je 
stipule  de  quelqu'un  qu'il  la  lui  construira  :  cette  stipulation  est 
valable,  et  j'aurai  action  contre  le  promettant  pour  qu'il  rem- 
plisse sa  promesse,  car  j'y  ai  intérêt  (3).  Tels  sont  encore  les 
exemples  donnés  ci-dessous  dans  le  §  20.  —  Enfin  dans  les  cas 
mêmes  où  le  stipulant  n'a  aucun  intérêt  de  droit  à  ce  que  la  chose 
stipulée  soit  donnée  au  tiers  ou  faite  pour  le  tiers  (etiam  ei  cujus 
nihil  interest)^  un  moyen  s'offre  de  rendre  le  contrat  verbal 
valable  ;  c'est  de  le  faire  porter  sur  la  stipulation  d'une  peine  : 
a  Plane  si  velim  hocfacere,  pœnam  stipulari  conveniet  (4).  « 
Par  exemple  :  Proubts-tu  de  donner  tant  a  Titius?  ou  :  Pro- 
iiETS-TU  DE  PAIRE  TELLE  CHOSE  POUR  TiTius?  Stipulation  inutile, 
parce  que  nous  supposons  que  je  n'ai  aucun  intérêt  de  droit  à  ce 
que  cela  soit  donné  ou  fait  à  Titius.  Mais  j'ai  ajouté  :  Et  si  tu  ne 
DONNES,  ou  bien  :  Et  si  tu  ne  pais  ainsi,  promets-tu  de  me  donner 
cent  sous  d'or?  La  stipulation  est  valable,  et  il  importe  de  bien 
Tapprécier.  La  peine  n'est  pas  ici  un  accessoire,  la  représentation 
d'un  intérêt  qui  n'existe  pas,  la  garantie  d'une  stipulation  prin- 
cipale inutile  ;  à  vrai  dire,  elle  forme  elle-même  l'objet  principal 

(1)  Gi-des8ons,  $  19.  — Dig.  45.  1.  Verb.  oblig,  38.  $  17.  f.  Ulp.  — Cod.8. 
S9.  De  inutililnts  stipulationibus,  3.  const.  Diocl.  et  Maxim.  —  (2)  Dig.  45.  i. 
Verb.  oblig,  38.  $  5tO.  f.  Ulp.  —  (3)  Ib.  38.  $$  20.  21.  22  et  23.  f.  Uip.  — 
(4)  Dig.  45.  1.  Verb,  oblig.  38.  J  17.  f.  Ulp.  —  El  ci-dessous,  g  19. 
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de  la  stipulation.  Il  est  permis  à  chacun  de  stipuler  sous  condi- 
tion, pourvu  que  la  condition  n*ait  rien  d^impossible  ou  d*illicite  : 
eh  bien,  dans  Tespèce,  je  n*ai  pas  fait  autre  chose.  Au  fond, 
c'est  comme  si  j*avais  dit  :  Si  tu  ne  donnes  ou  si  tu  ne  fais 

TBLLB  chose  A  TiTIUS,   PROHETS-TU  DE  UB  DONNER  CENT  SOUS  d'OR? 

La  condition  est  potestative  de  la  part  du  promettant;  il  est  libre 
de  donner  ou  de  ne  pas  donner  à  Titius  ;  mais  ce  dernier  cas 
échéant,  la  condition  s*accomplit,  le  droit  de  ma  stipulation  m*est 
acquis  (conimittitur  stipulatio).  Tels  sont  les  principes  qui  con- 
cernent spécialement  le  rôle  de  stipulant  :  il  ne  reste  plus  qu'à 
y  joindre  ce  que  le  texte  dit  des  stipulations  mihi  aut  Seio;  ou 
$ibi  et  alii. 

1339.  Mihi  aut  Seio  :  c'est  véritablement  et  en  totalité  pour 
moi  que  j*ai  stipulé  la  chose  promise;  Seius  n'est  indiqué  que  pour 
l'exécution,  comme  pouvant  recevoir  valablement  pour  moi  le 
payement  :  «  Seio  autem  duntaxat  recte  solvitur  (1).  v  On  le 
somme  solutionis  gratia,  ou  solutionis  causa  adjectus  (2).  La 
stipulation  est  donc  valable  en  totalité.  Mais  quelle  est  la  situation 
des  trois  personnes  qui  y  figurent?  —  L'obligation  n'est  acquise 
qu'à  moi  stipulant  :  a  Constat  mihi  soli  adquiri  ohligationem  (3)';  » 
moi  seul  en  ai  l'action,  à  moi  seul  doit  en  revenir  le  profit.  —  Le 
promettant  a  le  droit  de  payer  valablement  à  Seius,  même  malgré 
moi  (me  etiam  invito,  etsi  prohibeam)  ;  car  il  n'est  lié  que  dans 
les  termes  de  la  stipulation.  Je  ne  pourrais  donc  ici ,  comme  dans 
le  mandat  ordinaire,  révoquer  l'espèce  de  pouvoir  conféré  à  Seius: 
«Quia  certam  conditionem  habuit  stipulatio  quam  immutare  non 

Cest  stipulator  (4).  »  Le  débiteur  ne  peut  pas  non  plus  dépasser 
termes  delà  stipulation  :  c'est  à  Seius  seulement,  à  Seius  indi- 
fidnellement ,  et  non  à  aucun  autre  à  sa  place,  pas  même  à  ses 
héritiers ,  qu'il  a  le  droit  de  payer  valablement.  Et  peu  importe  que 
Seius  soit  nls  de  famille,  esclave,  même  pupille  ou  furieux  :  c'est 
à  lui,  en  principe,  et  non  au  père,  au  maître,  au  tuteur  ni  au 
curateur,  que  le  payement  peut  être  valablement  fait  (5).  • —  Quant 
à  Seius,  il  est  étranger  à  la  stipulation  :  elle  ne  peut  donc  ni  le 
lier,  ni  lier  aucun  autre  envers  lui.  Ainsi,  à  moins  qu'il  ne  s*y  soit 
engagé  d'autre  part  envers  moi,  il  n'est  pas  obligé  sans  doute  de 
recevoir  pour  moi.  Mais  s'il  reçoit,  bien  qu'il  ne  soit  pas  un  véri- 
table mandataire  (6),  il  y  est  assimilé,  et  j'ai  contre  lui  l'action 
de  mandat  {mandati  aciionem)  (7).  Généralement,  dans  la  réalité 
des  afiaires,  je  l'aurai  prévenu  à  l'avance  de  cette  mission,  il  y 
aara  eu ,  de  lui  à  moi ,  véritablement  contrat  de  mandat.  Du  reste , 

(i)  Dus.  «5.  i.  Verb.  oblig.  141.  $  3.  f.  Gai.  —  (2)  Dig.  46.  3.  De  solut.  et 
Ber.  95.  g  5.  f.  Papin.  —  46.  1.  De  Mejuis.  23.  f.  Marciaa.  ~  (3)  Dig.  45. 
i.  Verb.  M.  141.  g  3.  f.  Gai.  —  (4)  Dig.  46.  3.  De  solut,  et  lib,  12.  §  3.  f. 
yip.:  106.  f.  Gai.  —  (5)  Dig.  45.  1.  Verb.  obi.  55.  f.  Julian.  —  46.  3.  De 
mkl.  et  Uber,  9.  f.  Uip.;  95.  %  7.  f.  Papin.  —  (6)  Dig.  46.  3.  SoL  et  liù.  12. 
pr.  et  I  1.  f.  UIp.  ^  (7)  Dig.  45.  1.  Verb,  obi,  131.  f.  Scœvol. 
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comme  la  créaDce  ne  lui  est  nullement  acquise,  et  qu*il  n*est  qu'une 
sorte  de  mandataire  limité,  il  ne  pourrait  ni  en  poursuivre  Faction, 
ni  réteindre  par  novation  ou  par  remise,  ni  recevoir  des  fidèjus- 
seurs  ou  des  ^ages  (1). 

1340.  Sibt  et  alii  :  ici  le  tiers  est  adjoint,  non  pas  seulement 
pour  le  payement ,  mais  pour  l'acquisition  même  de  Vobligation 
(non  solutionis  causa,  sed  adquirendœ  obligationis  gratia). 
Le  stipulant  stipule  en  partie  pour  lui-même,  en  partie  pour 
autrui.  La  stipulation  sera-t-elle  valable  en  totalité,  ou  bien  ne 
vaudra-t-elle  que  pour  moitié,  la  moitié  qui  concerne  le  tiers 
étant  inutilement  stipulée?  Les  deux  écoles  de  jurisprudence 
s'étaient  divisées  sur  ce  point.  Les  Sabiniens  déclaraient  la  stipu- 
lation valable  pour  le  tout,  a  Nostri  prœceptores,  dit  Gains, 
putant  in  nniversum  valere,  et  proinde  ei  soli  qui  stipulâtes  sit 
solidum  debere,  atque  si  extranei  nomen  non  adjecisset  (2).  » 
Les  Proculéiens,  au  contraire  (sed  divers»  scholse  auctores,  dit 
Gains),  décidaient  qu'elle  n'était  valable  que  pour  moitié  :  «  Pars 
enim  mea  deducitur,  ut  quod  extraneo  inutiliter  stipulatus  sum, 
non  augeat  meam  partem.  »  C*est  cette  décision  qui  est  adoptée 
par  Justinien;  et  cependant  on  trouve  encore  au  Digeste  des 
vestiges  de  l'une  et  de  l'autre  (3). 

1341.  Voilà  pour  ce  qui  concerne  le  rôle  de  stipulant.  Eiami- 
nous  maintenant  le  principe  à  Tégard  du  rôle  de  promettant. 
U  est  parfaitement  posé  par  notre  g  3.  Nul  ne  peut  valablement 
promettre  pour  autrui,  c'est-à-dire  ne  peut  promettre  qu'un 
autre  donnera  ou  fera  ((dium  daturuni  facturumve).  Ce  qui 
signifie  non  pas  seulement  que  le  tiers  ne  sera  lié  en  aqcune 
manière  par  cette  promesse,  cela  va  sans  dire,  puisqu'il  y  est 
étranger;  mais  que  le  promettant  lui-même  ne  sera  pas  obÛgé: 
^AlitisproaliOj  promittensdaturumfacturumveeum,  nonobli» 
gatur  (4)  »  :  non  obliaobitur,  porte  notre  texte.  Et  le  motif,  c'est 
qu'il  ne  Ta  pas  voulu,  ou  du  moins,  que  les  paroles  ne  l'ont 

as  exprimé.  —  Si  donc  les  paroles  expriment  qu'il  s'oblige 
ui-même  à  faire  donner  ou  à  faire  faire  par  le  tiers  (effecturwn 
se  ut  Titius  daret)^  la  stipulation  est  valable,  et  le  promettant 
est  lié  (5).  — Quelquefois  même  cela  est  supposé  comme  résultant 
de  la  nature  de  la  promesse  (V.  n*  131 1),  par  exemple,  onand 
je  promets  qu'un  tel  se  présentera  ou  restera  en  justice  «  IV^m 
qui  alium  sisti  promittit,  hoc  promittit,  id  se  actumm,  nt  stet{6). 

(1)  Dus.  46.  8.  De  sol.  et  lih,  10.  f.  Paul.  —  13.  5.  De  pecun.  constiL  7. 
S  1.  f.  Ulp.  46.  1.  Dejidejuss.  23.  f.  Marcian.  —  20.  1.  De  pignor.  33.  f. 
Tryphon.  —  ^2)  Gai.  Comra.  3.  §  103.  —  (3)  Dic.  45.  i.  Verb.  obi.  110.  f. 
Pomp.  Pour  Vautre  opinion,  en  matière  de  vente  :  Dic.  18.  1.  De  cotUrah, 
empt.  64.  f.  Javol.  et  8.  4.  Ccmm.  prœd.  5.  f.  Javolen.  —  (4)  Dig.  45.  1. 
Verb,  obi.  83.  pr.  f.  Paul.;  38.  $  1.  f.  Ulp.  —  (5)  Gomme  aussi,  lorsqu'il  pro- 
met de  donner  au  nom  de  Titins  :  c  Possum  utiiiter  a  te  stîpulari,  Titiinominê 
te  solvturwn,  neqne  enim  hoc  similc  est  illi,  Titium  daturum.  «  Dic.  45.  i 
Verb.  obi.  97.  J  i.  f.  Gels.  —  (6)  Ib.  81.  f.  Ulp. 
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—-Enfin,  même  quand  les  paroles  n'expriment  autre  chose  que  la 
promesse  du  fait  d*autrni,  stipulation  inutile  par  elle-même,  il  y 
a  moyen  de  rendre  le  contrat  verbal  valable  en  promettant  une 
peine  :  «  At  si  quis  velit  factum  alienum  promittere,  pœnam  vel 
quanti  ea  res  sit,  potest  promittere  (1).  »  Il  faut  appliquer  ici  ce  que 
nous  venons  de  dire  de  la  stipulation  pour  autrui ,  en  semblable  cas. 
1342.  La  règle  générale  étant  posée,  il  faut  observer  en 
premier  lieu  qu  il  est  des  individus  auxquels  elle  ne  s'applique 
pas,  et  dont  les  uns  peuvent  stipuler  ou  promettre  pour  les 
antres,  à  cause  de  Tunité  de  personne  qui  existe  entre  eux.  Ainsi. 
1*  chacun  peut  stipuler  et  promettre  en  ajoutant  à  sa  personne 
celle  de  son  héritier  :  a  Suœ  personœ  adjungere  quis  heredis 
personam  potest  (2),  »  adjonction  qui  va  cfe  droit,  à  moins 
d'exclusion  expresse  ou  résultant  de  la  nature  même  de  l'objet 
stipulé.  —  2*  Le  chef  de  famille  peut  stipuler  pour  l'esclave, 
pour  le  fils  qu'il  a  en  son  pouvoir;  c'est-à-dire  stipuler  qu'on 
leur  donnera,  qu'on  fera  pour  eux  quelque  chose,  et  l'obligation 
loi  est  acquise  comme  s'il  avait  stipulé  pour  lui-même  ;  toutefois, 
à  l'égard  du  fils,  avec  les  distinctions  que  nécessitent  les  règles 
«r  les  pécules  :  «  Dominus  servo  stipulando  sibi  adquirit  ;  sed 
et  pater  filio,  secundum  quod  leges  permittunt  (3).  v  —  3*  Réci- 
proquement, celui  qui  est  placé  sous  la  puissance  d'un  chef  de 
famille  peut  stipuler  valablement  pour  ce  chef  et  pour  tous  ceux 
qui  sont  soumis  à  son  pouvoir,  puisqu'il  y  a  entre  tous  ces  indi* 
mus  unité  de  personne  juridique,  et  l'obligation  est  acquise  an 
chef.  «  Quodcunque  stipiuatur  is  qui  in  alterius  potestate  est  pro 
eo  habetnr  ac  si  ipse  esset  stipulatus  (4).  »  Ainsi  l'esclave  peut 
stipuler,  comme  nous  l'avons  déjà  dit  (ci-dessus,  n**  1288  et 
suivants),  pour  son  maître,  pour  le  fils  de  son  maître,  pour  son 
coesclave.  Il  peut  aussi  stipuler  valablement  pour  celui  à  qui  il 
appartient  en  usufruit,  en  usage;  ou  pour  celui  qui  le  possède 
de  bonne  foi,  mais  seulement  dans  les  limites  de  leur  acquisition 
(tom.  n,  n*"  626  et  suivants)  :  ce  dernier  point  s'applique  même 
à  l'homme  libre  possédé  de  bonne  foi  comme  esclave.  De  même 
le  fils  de  famille  peut  stipuler  pour  son  père,  pour  l'esclave  de 
son  père,  on  pour  ceux  qui  sont  soumis  comme  lui  à  sa  puissance 
paternelle  (5).  Remarquez  à  ce  propos  cette  expression  énergique 
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(i)  DiG.  45. 1.  Verb,  obi,  38.  g  S.  f.  Ulp.  —  (S)  Ib.  38.  pr.  gg  1.  S.  5. 10.  à 
Uip.;  49.  8  S.  f.  Paul.  —  Voir  aassi  56.  g  i  f.  JoUan.;  131.  pr.  133.  f. 
Scevol.,  et  ce  que  noas  dirons  ci-deMons,  g  13,  de  la  rtîpolation  post  mortem 
suam.  —  (3)  DiG.  45.  1.  Verb.  M,  39.  f.  Paul.  45.  3.  De  stipuL  serv.  28. 
I  S.  f.  Gai.  —  GoD.  8.  38.  De  eontrah.  et  commit,  ttipul.  %  coost.  Sever.  et 
AatoD.  —  Remarmiea  cependant  la  distinction  entre  la  stipulation  d'un  droit  et 
eeUe  à'tm/ait  exclusivement  personnel.  Cette  dernière,  faite  par  le  père  pour 
le  fils,  ne  serait  pas  valable  ;  au  contraire,  faite  par  le  fils  poiir  le  père,  elle  le 
serait.  45.  1.  Verb.  M,  130.  f.  Paul.  —  (4)  Ib.  45.  f.  (Jlp.  —  (5)  Ib.  38.  gg  6. 
15  et  17.  f.  Ulp.;  40.  f.  Ponsp.,  même  malgré  la  défense  du  mattre  (vetaniÊ 
domino)  6t.  f.  Julian.;  78.  f.  Paul.;  141.  pr.  f.  Gai.  —  45.  3.  De  stijnd.  server, 
1. 1  3.  f.  Jnliaiu 
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de  notre  texte  :  a  Vox  tua  tanquam  JUH,  sicut  et  JUii  vox 
tanquam  tua  intelUgitur.  •  —  Quant  aux  promesses,  il  faut  se 
reporter  à  ce  que  nous  aurons  à  dire  (ci-dessous  »  liv.  4,  tit.  7) 
sur  la  manière  dont  le  chef  peut»  au  moyen  des  institutions 
prétoriennes,  être  tenu  des  engagements  contractés  par  ceux 
qu*il  a  sous  sa  puissance. 

1343.  Enfin,  au  point  de  vue  de  la  procuration,  c*est-à-dire  de 
la  possibilité  de  stipuler  par  Fintermédiaire  d'un  représentant,  on 
s^est  écarté  du  droit  civil  primitif.  Ainsi ,  la  stipulation  rem  pU" 
pilli  salvamfore  peut  être  faite  au  nom  du  pupille  infans  ou  non 
présent,  soit  par  un  esclave  public,  soit  par  une  personne  désignée 
par  le  préteur  (tom.  II,  n**  140,  275,  et  ci-dessus,  n*1296), 
soit  par  le  magistrat  lui-même  (1)  ;  que  les  stipulations  préto» 
riennes  peuvent  être  faites  par  procureur  (2)  ;  de  même ,  pcor 
l'agent  des  municipalités  (actor  municipum) ,  pour  le  tuteur  du 
pupille,  pour  le  curateur  du  fou  ou  de  Tadolescent,  pour  le  pro- 
cureur d  un  militaire  (procurator  militts)  (3) ,  ou  même  pour  le 
procureur  d'une  personne  quelconque,  dans  quelques  cas  parti- 
culiers (4)  ;  enfin,  Ulpien  nous  dit  que,  si  la  promesse  a  été  faite 
au  procureur  en  présence  du  mandant ,  on  donnera  l'action  à  ce 
dernier  (5),  non  pas  l'action  directe,  mais  une  action  utile. 

1344.  Pour  ne  point  faire  une  fausse  application  des  ar- 
ticles 1119  et  1121  du  Code  civil,  où,  sans  tenir  compte  de  notre 
système  de  contrats,  on  a  reproduit  les  règles  du  droit  romain; 
il  importe  de  bien  distinguer  entre  la  stipulation  pour  autrui, 
nulle  pour  défaut  d'intérêt,  même  dans  les  contrats  de  bonne 
foi,  et  la  promesse  pour  autrui,  dont  la  nullité,  propre  aux  cou* 
trats  de  droit  strict,  tenait  à  la  forme  delà  stipulation.  —  Ajou- 
tons que  chez  nous,  c'est  seulement  ^^on  propre  nom  (art.  1119) 
qu'il  peut  être  interdit  de  stipuler  ou  de  promettre  pour  autrui, 

(i)  DiG.  27.  8.  De  magist.  conveni.  i.  g  ^5.  f.  Ulp.  —  La  même  nécessité  se 
présente  pour  la  satisdation  à  donner  en  cas  d'adrogatîon  d'un  impubère.  Dig. 
1.  7,  De  adopt.  18.  f.  Marcell.  Le  préteur,  déjà  dès  les  actions  de  la  loi,  dans 
Faction  sacramenti,  apparaît  comme  recevant  àesprœdes  au  nom  du  public.  G.4L 
Comm.  4.  $  13.  —  (2)  Q-dessus,  n»  1311;  et,  en  outre,  Dig.  39.  2.  De  damn. 
infect.  18.  $  16.  f.  Paul.  39.  $  3.  f.  Pomp.;  et  13.  g  13.  f.  Ulp.  —  (3)  Gels 
est  dit  formellement  par  Ulpien  pour  le  oonstitut.  :  Dig.  13.  5.  Depeeun,  eotuUt. 
5.  S  9.  f.  Ulp.;  et  spécialement  pour  la  stipulation,  dans  le  cas  où  il  s*agit  de 
stipuler  pour  le  pupille,  pour  le  fou,  pour  Tadolescent,  pour  le  militaire,  la 
restitution  d*une  somme  à  eux  appartenant,  qui  a  été  donnée  en  nuUuum;  c*est* 
à-dire  de  stipuler  eo?  r»  eonim,  Dig.  12.  1.  De  reb,  crédit.  26.  f.  Ulp. —  (4)  En 
cas  de  vente  par  procureur  et  des  satisdations  données  accessoirement  à  U 
vente  :  Dig.  19.  1.  De  action,  empl.  13.  S  25.  f.  Ulp.:  spécialement  pour  la 
stipulation ,  quand  le  procureur  stipule  ex  re  domim  :  Dig.  3.  3.  De  procurât. 
68.  f.  Papin.;  on  quand  les  intérêts  du  maître  ne  peuvent  être  sauvés  autrement 
{si  modo  aUier  rem  mom  sertare  non  potest) ,  ce  qui  est  dit  particulièrement 
par  Galus  et  par  Ulpien,  pour  les  contrats  faits  par  un  institor.  Dig.  14.  3.  De 
inititor.  action.  1.  f.  Ulp.  et  2.  f.  Gai.  —  (5)  Dig.  45.  1.  Verb.  obi.  79.  f. 
Ulp.  :  t  Si  procuratori  pnesentis  foerit  cantum,  ex  stipulatu  actionem  utilem 
domino  compctere  nemo  ambigit.  t 
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le  mandataire  on  le  gérant  d'affaires  pouvant  toujours  traiter  au 
mm  ff  autrui. 

¥.  Rwterea  inotOia  est  stipalatio,  si  S.  La  itipalatioB  est  encore  inotile 
^lak  id  ea  qam  interrogatas  fuerit,  non  sf  la  ràponse  ne  concorde  pas  avec  la 
respondeat  :  velati,  si  decem  aureos  a  demande  :  par  exemple,  xt  on  stipule 
tedari  stipuUtur,  tu  manque promittas,  de  toi  dix  sous  d'or,  et  que  tu  en  pro- 
jet tûMÊra;  aot  si  iUe  pare  stipuletur,  mettes  cinq,  ou  réciproquetnent  ;  ou 
la  snb  conditione  promiltas,  vel  contra  :  bien  on  stipule  purement  et  simplement, 
ù  modo  scilîcet  id  exprimas  «  id  est,  si  et  tu  promets  sous  condition,  on  réci- 
coi  snb  conditione  vel  in  diem  stipu-  proquement.  Pourto,  toutefois,  que  la 
Isnti  tu  respondeas  :  Prasknti  nu  différence  soit  exprimée;  c'est-à-dire 
flPonBO.Nafnsichoesolnmrespondeas  :  qu'à  celui  qui  a  stipulé  sous  condition 
PaouTTO,  breviter  videris  in  eandem  ou  à  terme,  tu  répondes  :  Ji  prohits 
diem  vel  conditionem  spopondisse;  ne-  pour  aujourd'hui;  car,  si  tu  as  seule- 
qae  enim  neeesse  est  in  respondendo  ment  répondu  :  Ji  promkts,  tn  es  censé 
eadem  omnla  repeti,  qua  stîpnlator  avoir  brièvement  répondu  pour  le  même 
etpresserit.  terme  ou  sous  la  même  condition.  En 

efTet ,  il  n'est  pas  nécessaire  de  répéter 
dans  la  réponse  toat  ce  qu'a  exprimé 
le  stipulant. 

1345«  L'accord  exact  de  la  promesse  avec  la  stipulation  est 
on  principe  essentiel  du  contrat  verbal  :  il  ne  suint  pas  que 
rîDtention,  que  le  consentement  des  parties  y  soient,  il  y  faut 
les  paroles,  dans  la  forme  d*une  interrogation  précédente,  et 
d'une  réponse  conforme  oui  suit.  C'est  par  ce  principe  qu'il 
faot  se  guider.  Du  reste ,  la  nécessité  de  cette  concordance  ne 
fi  pas  jusqu'à  exiger  que  la  réponse  répète  les  termes  mêmes 
de  Tinterrogation  ;  ni  même  qu'elle  soit  faite  en  la  même 
langue,  oa  en  telle  expression  d'assentiment  plutôt  qu'en  telle 
autre  (1). 

1346.  Si  decem  aureos  a  te  dan  stipuletur,  tu  qutnque 
ftwiittas,  tel  contra.  Toutefois,  cette  question  avait  divisé  les 
jorisconsultes,  et,  comme  il  arrive  si  souvent,  les  deux  opinions 
contraires  sont  insérées  dans  les  recueils  de  Justinien.  Celle  de 
■otre  texte  qui  prononce  la  nullité  complète  de  la  stipulation  est 
tirée  des  Instituts  de  Gains  (2),  chaque  somme  y  est  considérée 
comme  un  objet  distinct;  or,  Tinterrogation  portant  sur  Tun  de 
ces  objets  et  la  réponse  sur  l'autre,  il  y  a  nullité.  Ulpien  et  Paul, 
Heontraire,  considèrent  les  sommes  comme  des  quantités,  et,  la 

rintité  moindre  étant  toujours  comprise  dans  la  plus  grande  (3), 
stipulation ,  selon  eux ,  sera  valable  pour  la  somme  moindre  : 
«Quia  semper  in  summis  id  quod  minus  est  sponderi  videtur;  » 
«Licet  enim  oportet  congruere  summam,  attamen  manifestis- 
lîinam  est,  viginti  et  decem  inesse.  «  Cette  dernière  décision  est 
celle  qui  est  reproduite  au  Digeste  (4). 

(1)  Di6.  45.  1.  Verb.  obi.  i.  gj  2  et  3.  f.  Ulp.;  mais  le  simple  signe  d'assen- 
tineot  {si  sine  verbis  étdnuisset)  ne  suffirait  pas.  —  (2)  Gai.  Comm.  3.  §  lOS.  — 
(S)  Est-ce  toujours  vrai?  Voyez  la  distinction  élégante  proposée  par  M.  Accarias 
(te.  Il, n* 500.  A).  — (4)  Dus.  45. 1.  Verb.  obi.  1.  {4.  f.  Ulp.;  83.  i  3.  f.  Paul. 
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VI.  Item  inutîlis  est  stipulatio,  si  O.   La  stipulation  est  inutile  si  tn 

Tel  ab  eo  stipuleris  qui  tuo  juri  subjec-  stipules  de  celui  qui  est  sons  ta  pois« 

tus  est,  vel  si  is  a  te  stipuletur.  8ed  sance,   ou  s*il  stipule  de  toi.  Quant  à 

servus  quidera,  non  solnm  domino  suo  Tesclave,  ce  n'est  pas  seulement  envers 

obiigari  non  potest,  sed  ne  alii  quidem  son  maître,  mais  c'est  envers  qui  que 

nlli;   filii   vero   famiiias   aliis   onligari  ce  soit  qu'il  ne  peut  s'obliger,  tandis 

possunt.  que  les  ûls  de  famille  peuvent  être  obli- 
gés envers  autrui. 

134f7.  L'unité  de  personne  juridique  entre  le  chef  de  famille 
et  ceux  qui  sont  soumis  à  son  pouvoir,  unité  qui  fait  qu'ils 
peuvent  stipuler  d'un  tiers  les  uns  pour  les  autres,  les  empêche 
précisément  et  par  la  même  raison  de  stipuler  valablement  entre 
eux,  les  uns  des  autres.  Toutefois  Tintroduction  des  pécules, 
les  idées  philosophiques  du  droit  des  gens  et  les  institutions 
prétoriennes  ont  modifié  cette  rigueur  civile,  en  ce  sens  qu'on  a 
reconnu  entre  ces  personnes  des  obligations  naturelles  (I).  — 
Quant  à  ce  qui  concerne  Tincapacité  oe  l'esclave  et  la  capacité 
du  fils  pour  s'obliger,  nous  avons  déjà  traité  la  question  (ci-dess., 
n*-  1286  et  suiv.;  1298  et  suiv.). 

IFII.  Uutum  neque  stipulari  neque  7.  Le  muet  ne  peut  évidemment  ni 
promiltere  posse  palam  est.  Quod  et  in  stipuler  ni  promettre.  La  même  dédsioo 
swdo  receptum  est;  quia  et  is  qui  sti-  a  été  admise  pour  le  sourd,  parce  que 
pulatur,  verba  promittentis,  et  b  qui  celui  qui  stipule  doii  entendre  les  pa* 
promittil,  verba  stipulantis,  audire  de-  rôles  au  promettant,  et  celui  qui  pro- 
bet.  Undc  apparet,  non  de  eo  nos  loqui  met,  les  paroles  du  stipulant.  D'après 
qui  tardius  exaudit,  sed  de  eo  qui  om-  ce  motif,  il  est  clair  que  nous  ne  par- 
nino  non  audit.  Ions  pas  de  celui  qui  entend  difficile- 

ment, mais  de  celui  qoi  ne  peut  rien 
entendre. 

1348.  Quod  et  in  surdo  receptum  est  :  l'impossibilité  du 
contrat  par  paroles  pour  le  muet  était  évidente  :  a  Mutum  nihil 
pertinere  ad  obligationem  verborum  natura  manifestum  est  (2),  » 
dit  Gaius;  puisqu'il  faut  que  chaque  partie  prononce  des  paroles: 
a  Stipulatio  non  poicst  confici  nisi  utroque  loquenfe  (3).  »  Mais 
à  l'égard  du  sourd,  on  aurait  pu  dire,  à  la  rigueur,  que  la 
surdité  n'empêche  pas  la  prononciation  des  paroles,  et  par 
conséquent  la  possibilité  matérielle  du  contrat.  La  jurispru- 
dence n'a  pas  accueilli  cette  conclusion;  elle  a,  au  contraire, 
admis  le  principe  que  les  deux  parties  doivent  non-seulement 
parler,  mais  s'entendre  réciproquement  :  a  Quoniam  exaodire 
invicem  debent  (4).  v 

Tni.  Furiosus  nnllum  negotinm  8.  Le  fou  ne  peut  faire  aucun  acte  de 
gerere  potest ,  quia  non  inteUigit  qua  droit ,  parce  qnUl  n'a  pas  Tlntelligence 
agit.  de  ce  qu'il  iait« 

(1)  DiG.  12.  6.  38.  f.  Afric.  —  Et  pour  le  pécule  castrans,  à  Fégard  duquel 
le  fils  est  réputé  père  de  famille.  DiG.  5.  1.  De  judic,  4.  f.  Gai.  —  (2)  Di6.  44. 
7.  De  oblig.  et  aet.  1.  SJ  1^  et  15.  f.  Gai.  —  (3)  Dk.  45.  1.  Verb.  oU.  1.  ?• 
f.  Ulp.  —  (4)  Ib,  —  Gai.  Gomm.  3.  i  105. 
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1349.  n  ne  le  peat  même  pas  avec  Tassistance  de  son  cura- 
ieor  (1).  Toutefois,  les  stipulations  ou  les  promesses  faites  par 
lui  dans  les  intervalles  lucides  {in  dilucidis  intervallis)  seront 
valables;  car  il  faut  appliquer  ici  ce  que  nous  avons  déjà  vu  à 
regard  des  testaments  (2).  —  Quant  an  prodigue  interdit  de  Tad- 
ministration  de  ses  biens,  il  peut  valablement  stipuler,  mais  non 
promettre  :  a  Is  cui  bonis  interdictum  est,  stipulando  sifai  adquirit  ; 
tradere  vero  non  potest,  vel  promittendo  obligari  (3).  v 

EK.  Pupillas  omne  negollum  recte  9.  Le  pupille  peut  gérer  valablement 

gerit;  ut  tamen  sicubi  tutaris  auctori-  toute  àfTaire,  pourvu  que  le  (uteur  in- 

tas  necessaria  sit,  adhibeatur  tutor,  ve-  tervienne  dans  les  cas  où  son  autorisa- 

ioii  si  ipse  obligctnr;  nam  alium  sibi  tion  est  requise;  par  exemple,  quand  le 

obligare  etiam  sine  tutoris  anctoritate  pupille  8*oblige;  car  il  peut,  sans  cette 

potest.  autorisation,  obliger  les  aulres  envers 

lui-même. 


X.  Sed  quod  diximus  de  pupillîs,  uti-       lO.  Ce  que  nous  venons  de  dire  des 


qui 

lÎGSO  distant,  quia  fanjus  statis  pupilli  ne  difTèrent  guère  du  fou,  parce  quils 
QQllam  habent  inteilectum.  Sed  in  n* ont  aucune  intelligence.  Toutefois ,  à 
proximis  iofanli ,  propter  ntilitatem  eo-  Tégard  des  pupilles  encore  voisins  de 
niiD,beoigDior  juris  ioterpretatio  facta  TenfiBince,  et  par  utilité  poar  eux,  une 
est,  Dt  idem  juris  babeant  quod  puber-  interprétation  plus  favorable  leur  a  ac- 
tati  proximi.  Sed  qui  in  potestate  pa->  cordé  la  même  capacité  qu'au  pupille 
rentis  est  impubes,  nec  auctore  qtdaem  prés  de  sa  puberté.  Quant  à  l'impubère 
ptire  Migatur.  soumis  au  pouvoir  paternel ,  il  ne  peut 

s'obliger,  même  a»te  VasaUmsation  de 

son  père. 

1350.  Les  notions  sommaires  que  nous  avons  déjà  données 
(tom.  I,  n*'  86  et  suiv.)  sur  les  diverses  périodes  distinguées  dans 
i'àge  des  impubères,  et  sur  les  conséquences  que  les  jurisconsultes 
romains  en  tiraient  quant  à  leur  capacité,  demandent  ici  quelques 
développements  en  ce  qui  concerne  la  stipulation. 

Le  droit  romain  primitif,  en  ces  expressions  impubes,  infans, 
avait  pris  les  choses  à  la  lettre ,  s'attachant  au  fait  matériel ,  au 
phénomène  physique.  Dans  ce  droit,  de  même  que  V impubes  est 
celai  qui  ne  peut  pas  encore  engendrer.  Vin/ans  est  celui  qui  ne 
peut  pas  encore  parler  :  la  composition  philologique  du  mot 
eiprîme  rigoureusement  la  pensée.  La  faculté  génératrice  fait  le 
pnDère,  la  parole  fait  Thomme  sorti  de  Tenfance.  A  quelle  époque? 
Ad  moment  même  où  le  phénomène  8*est  accompli ,  moment 
variable,  selon  que  les  individus  sont  plus  on  moins  précoces  ou 


(i)  DiG.  50.  17.  De  regul.  jur.  5.  f.  Paul.  :  c  In  negotiis  contrahendis  alia 
cmia  habita  est  furiosonim,  alia  eorum  qui  fari  possont,  quamvis  actum  ret  non 
iotelligerent  :  nam  furiosns  nuliom  negotium  contrahere  potest  :  pnpillos  omnia, 
t&tore  anctore,  agere  potest.  i  —  44.  7.  De  obi.  et  act.  i.  J  i%  f.  Gai.  — 
hsTiT.  de  Gai.  Comm.  3.  S  106.  —  (2)  Ihstit.  S.  12.  g  1.  ci-dessus,  t.  2, 
p«  466.  CoD.  6.  22.  Qui  tetiam,fae.  pose.  9.  const.  Jostinian.  —  (3)  Die.  45. 
i.  Verh.  oM.  6.  f.  Ulp. 
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retardataires;  ainsi  il  n'y  a  pas  d*âge  juridiquement  et  uniformé- 
ment déterminé.  —  Dans  la  langue  des  anciens  jurisconsultes» 
jusque  dans  les  textes  insérés  au  Digeste  de  Justinien  et  dans  les 
constitutions  impériales  antérieures  à  Théodose,  le  mot  infans 
est  toujours  pris  en  ce  sens  matériel  et  rigoureux,  a  Qui  Tari  non 
potest,  antequam  loqueretur,  prinsquam  fari  possit,  qui  faripotest, 
qui  loqui  potest,  ex  quo  fari  cœperit  v  :  ces  expressions  et  autres 
semblables  viennent  fréquemment  traduire  ou  expliquer  d*nne 
manière  indubitable  la  pensée  (1);  et  souvent  encore,  pour  plus 
de  conviction,  nous  trouvons  V  infans  comparé,  sous  ce  rapport  « 
au  muet  (2). 

1351 .  Cela  posé,  les  actes  juridiques  dans  lesquels  des  formules 
doivent  être  prononcées ,  où  il  faut  la  présence  et  la  parole  des 
parties,  sont  hors  de  toute  portée  de  Vinfans,  de  celui  qui  ne 
parle  pas  encore  :  il  y  a  impossibilité  absolue  qu'il  accomplisse  de 
pareils  actes.  Telle  est,  en  particulier,  la  stipulation  :  «  Stipulatio 
non  potest  confici,  nisi  ntroque  loquente;  et  ideo  neque  mutns, 
neque  surdus,  neque  infans,  stipulationem  contrahere  possunt  (3) .» 

1352.  Hais  dès  que  l'impubère  pourra  parler,  proférer  des 
paroles,  sera-t-il  capable  de  figurer  comme  acteur  dans  ces  actes 
juridiques  par  cela  seul  qu'il  pourra  en  prononcer  les  formules? 
Les  jurisconsultes  romains  ne  s'étaient  pas  dissimulé  que  l'intelli- 
gence, surtout  l'intelligence  des  actes  sérieux,  n'arrive  pas  aussi 
vite  que  la  parole  ;  que  cette  intelligence  manque  non-seulement 
chez  Vinfans,  c'est-à-dire  chez  celui  qui  ne  parle  pas,  mais  encore 
chez  celui  qui,  commençant  à  parler,  se  rapproche  plus  de  l'en- 
fant que  du  pubère  (infanti  proximus) ^  époque  tout  aussi  indé- 
terminée que  l'étaient  les  deux  autres  auxquelles  elle  servait 
d'intermédiaire;  mais  qui  était  considérée  comme  se  prolongeant 
communément  jusqu'à  sept  ans  ou  huit  ans,  environ;  et  si,  sous 
le  rapport  de  la  parole,  ils  comparaient  Vinfans  au  muet,  sous  le 
rapport  de  l'intelligence,  ils  comparaient  au  fou  Vinfans  et  l'ûi- 
fanti  proximus  (c'est-à-dire  le  mineur  de  sept  ou  huit  ans)  : 

a  Nam  infans  et  qui  infanti  proximus  est  non  multum  a  fnrioso 
distant,  v  dit  notre  texte  copié  sur  les  Instituts  de  Gains  (4).  — 

(i)  DiG.  26.  7.  De  admm.  tutor.  i.  g  2.  f.  Ulp.  t  Qai  fari  non  possunt.  i  — . 
S9.  2.  De  acquit,  hered,  9.  f.  Paul.  :  t  Si  fari  possit.  i  —  36.  1.  Ad,  #.-c. 


1.  70.  f.  Ulp.  :  t  Qui  fari  non  poterat,  i  et  141.  (  2.  f.  Gai.  :  t  Ei  qoo  fori 


cœperit.  1  —  46.  6.  Rem  pupUl.  salv.  fore.  6.  f.  Gai.  :  c  Si  papillus  abest 
aut  fari  non  potest;  si  pnesens  sit,  et  fari  potest.  >  —  Et  dans  le  Godb,  6.  9. 
Qui  admitt.  ad  bon,  possess,  3.  const.  Dioclét.  et  Maxim.  :  c  Antequam  loqoe- 
rettir.  i  —  8.  54.  De  donation,  26.  const.  Constantin  :  t  Priusqaam  fari  possit.  » 
^  (2)  DiG.  36.  1.  Ad  j.-c.  Trebell.  65.  $  3.  f.  Mecian.  >-  40.  5.  Defidn^ 
camm,  libert,  30.  SJ  1  à  6,  et  $  8.  f.  Ulp.  —  44.  7.  De  oblig,  et  ad,  1.  gj  13 
et  14.  Gai.  —  45.  1.  De  verb.  oblig.  1.  pr.  f.  Uip.  —  (3)  Dic.  45. 1.  De  verb, 
obUg.  1.  pr.  f.  Ulp.;  et  70.  f.  Ulp.  —  (4)  29.  2.  De  acquir.  hertd.  9.  f.  Paul. 
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La  conséquence  anrait  dû  être  que  Vinfanti  proxùnu$,  bien  qu'il 
pût  physiquement  proférer  des  paroles,  n*ayant  aucune  intelli- 
gence (nvUum  intelleclum) f  étant,  sous  ce  rapport,  assimilé  à 
peu  près  à  un  fou,  ne  pouvait  figurer  valablement  comme  acteur 
dans  des  actes  qu*il  ne  comprenait  pas.  Cependant  par  décision 
plus  favorable,  par  utilité  (bentgnius,  favoràbUiter ,  projeter 
utilitatem)^  les  impubères,  bien  qu'ils  ne  fussent  pas  encoie  enj 
âge  de  comprendre,  et  par  cela  seul  qu'ils  pouvaient  parler,^ 
prononcer  mécaniquement  les  formules,  furent  admis  k  faire, 
soit  avec  Yauctoritas  de  leur  tuteur,  soit  même  seuls,  certains 
actes  qui  ne  pouvaient  avoir  lieu  sans  leur  coopération  personnelle, 
par  exemple  l'acquisition  d'une  hérédité  (tom.  II,  n^  246)  (1),  ou 
qui  étaient  dans  leur  intérêt.  Telle  était  notamment  la  stipu- 
lation. Ainsi,  dans  ce  système,  dès  qu'il  peut  parler,  proférer 
l'interrogation  ou  la  réponse,  l'impubère  peut  valablement  sti- 
puler, sans  autorisation,  ou  même  promettre  avec  l'autorisation 
de  son  tuteur.  «  Pupillus,  ex  quo  fari  cœperit,  recte  stipulari 
potest  (2).  » 

1 333.  Cependant  la  jurisprudence  romaine  entra,  avec  le  temps, 
dans  une  nouvelle  voie.  C'était  une  opinion  des  philosophes  et 
des  médecins  de  l'antiquité,  que  de  sept  ans  en  sept  ans  il  s'ac- 
'Complit  dans  l'organisation  humaine  une  révolution  :  opinion 
reproduite,  même  de  nos  jours,  dans  un  ouvrage  célèbre  de 
Cabanis  (3).  Les  jurisconsultes  romains  empruntèrent  aux  philo- 
lopbes,  sinon  toute  cette  théorie,  au  moins  quelque  chose  qu'ils 
eo  introduisirent  dans  le  droit.  Ainsi,  les  Proculéiens  voulurent 
fixer  uniformément  la  puberté,  pour  tous  les  hommes,  à  quatorze 
aos  accomplis  (tom.  II,  n*  250)  ;  ainsi,  l'âge  de  soixante-dix  ans 
fat  considéré  plus  communément  comme  l'époque  juridique  de  la 
vieillesse;  et  celui  de  sept  ans  achevés,  comme  l'âge  où  l'impubère 
4»>mmence  à  avoir  sinon  la  plénitude  du  jugement,  du  moins 

—  U.  7.  De  obligat.  et  aet  i.  8  i3.  —  Gai.  Gomm.  3.  109,  d'où  est  tiré 
«ofre  texte. 

(i)  DiG.  29.  2.  De  acquir.  hered,  9.  f.  Paul.  :  t  Papillus  si  fari  possit,  licet 

Injiis  Ktatis  sit  ut  causam  acquirend»  hereditatis  non  intclligat  (quamvis  non 

f ideatnr  scire  hujus  modi  setatis  puer  :  neqoe  enim  scire ,  neque  decernere  talis 

«tas  potest,  non  magis  quam  furiosus) ,  tamen  cam  tutoris  auctoritate  heredi- 

tatem  adqairere  potest ,  hoc  enim  favorabiliter  ei  prœstatur.  i  —  (2)  Dig.  45. 

i.  De  verb,  oblig.  141.  g  2.  f.  Gai.  —  44.  7.  De  oblig,  ei  action.  1.  S  13.  f. 

Gai.  :  c  Hnic  (furioso^  proximus  est,  qui  ejns  œtatis  est  ut  nundum  intelligat 

quid  agatar.  Sed  quoci  ad  honc  benignius  acceptum  est  ;  nam  qui  loqui  potest ,  • 

creditoT  et  stipulari  et  promittere  recte  posse.  t  —  46.  6.  Rem  pupilL  sahÀ 

fore,  6.  f.  Gai.  c  Servum  popilli  stipulari  ita  necesse  est,  si  pupillîs  abcst,  aut 

iari  non  potest.  Xam  si  prssens  sit ,  et  fari  potest  :  etiam  si  ejus  slatls  erit ,  ut 

lum  intelligat  quid  agat  :  tamen  propter  utilitatem  receptum  est,  recte  cum 

stipulari.  t  —  Et  Gai.  Gomm.  3.  %  109,  d*où  est  tiré  le  g  10  de  notre  texte.  — 

(S)  Caaakis:  Rapports  du  physique  et  du  moral  de  l'homme,  4«  roém.  Influence 

de  Page  sur  les  idées  et  sur  les  affections  moralet,  §S  6.  7.  8  (tom.  1) 

pag.  234,  236,  242,  252  et  soiv.  de  rédiUon  de  1824). 

TOU£  lU.  1^ 
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quelque  intelligence  des  relations  de  droit.  Si  chacune  de  ces 
époques  diverses  ne  fut  pas  consacrée  dès  Tabord  par  la  jurispru- 
dence comme  un  terme  général  pour  toutes  les  capacités  qui 
pouvaient  s*y  référer,  elles  le  furent  du  moins  pour  certaines 
aptitudes  :  par  exemple,  Tàge  de  quatorze  ans  pour  la  capacité 
de  tester  (t.  II,  n*  25Q);  celui  de  soixante-dix  ans  pour  Texeoip* 
tion  des  charges  publiques  (t.  I,  Génér. ,  n*  91),  et  celui  de  sept 
ans  pour  l'aptitude  aux  fiançailles  (1).  Ce  n*est  que  dans  deux 
fragments  des  anciens  jurisconsultes  que  nous  voyons  apparaître 
l'indication  de  cet  Âge  de  sept  ans  :  jamais  comme  Tépoque  où 
Timpubère  cesse  d'être  infans,  c'est-à-dire  commence  à  parler, 
ce  qui,  en  ce  sens,  serait  absurde;  mais  toujours  comme  Tàge 
où  il  a  acquis  quelque  intelligence  des  afiaires  juridiques,  où  il 
cesse  d'être  infanti  proxtmus,  assimilé  à  l'enfant  (2). 

1354.  Mais  sous  Théodose,  et  par  une  constitution  de  cet 
empereur  que  nous  trouvons  insérée  dans  son  Code ,  une  dernière 
modification  s'opère  à  ce  sujet.  Le  droit  romain  du  Bas-Empire 
s'est  de  plus  en  plus  écarté  de  la  nécessité  de  la  prédominance 
des  formules.  Dans  l'appréciation  de  l'état  des  impubères,  c'est 
moins  à  la  faculté  matérielle  de  parler  qu'au  développement  de 
l'intelligence  que  l'on  s'attache.  Cette  dernière  condition  absorbe 
l'autre.  Et  l'empereur,  au  sujet  de  la  manière  dont  l'hérédité 
maternelle  peut  être  acquise  au  fils,  déclare  fixer,  de  son  autorité, 
à  l'âge  de  l'enfance,  un  intervalle  d'années  déterminé  (eertis 
annorum  intervattis...  infantis  JUii  œtatem,  nos  ira  auctoritaie, 
prescribimus) ;  de  sorte  que,  soit  que  l'impubère  ait  été  plos 
précoce,  soit  qu'il  ait  été  plus  tardif  à  acquérir  la  faculté  de  parler 
(sive  maturius,  sive  tardius ,  JUius  fandi  sumat  auspicia)^  cet 
intervalle  sera  de  sept  ans  (3).  Cette  disposition  revient  à  con- 
fondre dans  une  même  condition  Vinfans  et  V infanti proximus, 
que  les  jurisconsultes  avaient  déjà  assimilés  en  grande  partie.  Dès 

(1)  Di6.  5t3.  i.  De  Mponsalibus,  14.  f.  Modest.  :  ■  In  sponsalibns  oootn* 
hendis,  astas  contrahentium  definita  non  est,  ut  in  matrimoniis  :  quapropter  (et) 
à  primordio  œtatit  sponsalia  effici  possant,  si  modo  id  fieri  ab  utraque  penooa 
intelligatur,  id  est,  si  non  sint  minores  qnam  septem  annis.  t  —  Il  n'est  pas  hors 
de  propos  de  remarquer  ici  que  les  fiançailles ,  comme  lenr  dénomination  fin- 
diqae  (sponsalia)^  ne  s*accomplissaient  primitivement  que  par  la  stipulation  qni- 
ritaire,  la  sponsto  :  DiG.  Ib.  %  et  3.  f.  Ulp.  et  Florent.  —  (2)  Le  fragment  <^iii 
précède,  de  Uodestinus,  et  celui  d'Ulplen  :  Di6.  26.  7.  De  admin.  ef  perte, 
tutor.  1.  S  2.  —  (3)  CooB  THioDOSiBN,  liv.  8,  tit.  18.  De  matemis  bonis  ei 
maiemi  generii,  et  cretione  sublata,  8.  const.  Arcad.,  Honor.  et  Théodos. 
t  Certis  annorum  interoallis,  in  bononim  possessione  materna}  hereditatis  a 
patrc  poscenda  aut  successione  amplectenda ,  infantis  âlii  œtaam,  nostra  aucto* 
ritate,  prœscribimus  :  ut,  sive  maturius,  sive  tardius  fiUus  fandi  sumat  auspida, 
intra  septem  annos  œtatis  ejus  pater  aut  bonorum  possessionem  iniploret,  anl 
quaiibet  aclis  testatione  successionem  amplectatur.  Hac  vero  state  finita,  fitim 
edicti  beneûcium  petat,  vel  de  successione  suscipienda  suam  ezponat  volnnta* 
tem ,  etc.  i  —  Rapproçhei  de  cette  constitution  celle  qnî  porte  le  n<*  4 ,  an 
même  titre ,  de  1  empereur  Constantius  ;  et  la  constitution  1  des  empereurs 
Théodose  et  Valentinien,  liv.  4.  tit.  i,  Oe  cretione  vel  bonorum possesswne. 
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lors  y  le  mot  infans  perd  sa  première  signification,  sa  signification 
technique  et  rigoureuse;  il  désigne  le  mineur  de  sept  «as,  et 
nous  le  trouvons  ainsi  traduit  dans  une  constitution  du  'même 
prince  :  «  Infanti,  id  est  minori  septem  annis  (1).  v 

1355.  G*est  cette  dernière  manière  d* envisager  Tlige  de  Tim- 
pubère  qui  a  passé  seule  daoâ  l'interprétation  géiiérale  du  dnsit 
romain,  et  dans  la  jurisprudence  que  les  nations  modersee  eii^mt 
déduite;  le  sens  réel  et  primitif  des  mots,  la  succession  historique 
par  laquelle  les  idées  romaines  avaient  progressé  à^re  sujctt,  «nt 
été  oubliés  :  de  là  cette  fixation  reçue  en  opinion  universelle  : 
Yinfans  est  Timpubère  jusqu'à  sept  ans;  et,  par  ^ïonséqneut, 
t  proximus  est  Timpubère  de  sept  ans  jusqu'à  dix  ans  «et 


Vùêfanti 

demi  (dernière  nuance  qui  n'a  jamais  été  comprise  ainsi  chcK  les 
Romains).  —  Ce  qu'il  y  a  de  partieulier,  c'est  que  les  teiltes  des 
anciens  jurisconsultes  sont  insérés  dans  les  recueils  de  Justimien 
avec  leur  signification  matéi'ielle  et  primitive  :  infatis,  qui  fart 
nonpotest,  celui  qui  ne  peut  pas  encore  parler;  infanti. proosimuSj 
celui  qui  est  voisin  de  l'âge  où  l'on  ne  parle  pas  encore  :  c'est  que 
nos  deux  paragraphes  sont  copiés  textuellement  de  Gains,  tels  que 
ce  jurisconsulte  les  écrivait  de  son  temps  (2)  :  et  enfin,  ceci  est 
bien  remarquable,  c'est  que  Théophile,  dans  sa  parapkhrase  de 
ces  deux  paraâ[raphes ,  continue  à  nous  donner  l'antique  significa- 
tion :  pour  injans,  celui  qui  est  encore  à  la  mamelle;  pour  infmti 
proximus,  celui  qui  est  encore  en  sa  septième  ou  huitiènte  année  : 
s  Pupillorum  enim  alii  sunt  infantes,  veluti  qui  adhuc  ladant, 
aut  bis  paulo  majores  :  alii  dicuntur/irortoit  infanti,  ut  qui  recte 
loqui  incipiunt  :  alii  sunt  proximi  pubertatù  Et  infans  quidem 
stipulari  non  potest,  propterea  quod  ne  loqui  quidem  posait. 
Xeque  is  etiam  qui  proximus  infanti  est  :  quaJis  fuerit  qui  septi- 
mum  aut  octavum  annum  agit.  Hic  enim ,  quamvis  verba  proferre 
possit,  id  tamen  dijudicare  non  potest  quid  sibi  velint  ea  qoœ 
dicuntur  (3).  »  Ce  qui  prouve  que  du  temps  de  Justinien,  et  mal- 
gré la  constitution  de  Théodose,  spéciale  pour  un  cas  particulier, 
les  idées  des  anciens  jurisconsultes  n'étaient  pas  encore  complè- 
tement abandonnées. 
1356.  Nec  auctore  quidem  pâtre  obligatur.  Ceci  se  réfère  à 

r 

(i)  CoD.  JusmnAN.  6.  30.  De  Jure  delib.  et  de  adeunda  vel  aeqtdr,  heredit. 
16.  coDst.  Théodose  et  Valent,  t  Si  infanti  {id  est  minori  septem  annis)  in 
potestate  patris...  heredîtas  fit  derelicta...  :  licebit  parent ibus  ejus,  nA  quarum 
poteatate  est,'  adiro  ejot  Domine  hereditateni ,  ¥el  bonorum  possessionem 
petere...  ete.,  t  ^t  <i  autem  septem  annos  astatis  pupillua  ezcesierit,  et  priore 
parente  mortno,  in  popillari  elati  fati  munus  impleverit  :  ea  obtinere  precipimns, 
qiue  veteribut  continentnr  legibus  :  nuila  dabietate  relicta,  quin  pîipilltis  post 
impletos  septem  annot  sus  «latis  ipse  adiré  hereditatem  vel  booonun  pasMOio- 
nem  pelere,  consentiente  parente,  si  sab  ejas  potestate  sit,  vel  cooi  talons  aucto- 
fitate,  si  soi  jnris  sit,  possit...  etc.  »  —  (2)  Gai.  Gomm.  3.  gg  107,  iOO.  — 

SI  TiUOPHUJi,  Me,  tracluction  latine  de  Fabrot.  —  Notes  que  ks 
evaient  ces  définitions  de  Théophile  comme  de  graves  erreurs. 

i*. 
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une  situation  diflférente.  Il  s'agit,  Don  pas  de  Timpabère  qui  est 
suijuris,  et  par  conséquent  en  tutelle,  mais  de  celui  qui  est  fils 
de  famille  sous  la  puissance  de  son  père.  Le  père  n*est  pas  chargé» 
comme  le  tuteur,  de  compléter,  par  son  assistance ,  la  personne 
du  fils  impubère  quMl  a  en  son  pouvoir  {auctor  fieri) ^  puisque, 
d'après  les  principes  du  droit  civil,  la  personne  de  ce  fils  se  con- 
fond avec  la  sienne  propre  quant  au  patrimoine..  Il  ne  peut  être 
question  de  compléter  (augere)  que  ce  qui  existe  déjà  en  partie  : 
or,  le  fils  de  famille  en  puissance,  d'après  les  principes  du  droit 

Erimitif  rigoureux ,  n*a  pas  de  personnalité  en  ce  qui  concerne  les 
iens.  Vauctoriias  n'a  donc  lieu  véritablement  que  pour  les 
impubères  suijuris,  et  de  la  part  de  leur  tuteur.  En  conséquence, 
le  fils  de  famille  impubère  peut  bien,  dès  qu'il  n'est  plus  infans, 
stipuler  et  acquérir  par  là  à  son  père.  Hais  Vauctoriias  ne  pouvant 
avoir  lieu  pour  lui ,  il  y  a  impossibilité  qu'il  s'oblige  par  promesse. 
La  règle  se  maintient  lorsque  la  jurisprudence  a  adouci  ces  idées 
premières ,  même  lorsque  le  droit  impérial  a  accordé  aux  fils  de 
famille  des  pécules  :  il  y  a  alors  évidemment,  pendant  que  le  fik 
est  impubère,  surtout  par  rapport  au  peculium  adventitium, 
une  lacune  qui  est  remplie  par  la  gestion  du  père.  Hais  dès  que 
le  fils  de  famille  devient  pubère,  il  peut  non-seulement  stipuler, 
mais  encore  s'obliger,  selon  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus, 
n""  1299  et  suivants  :  a  Pupillus,  licet  ex  quo  fari  cœperit  recfe 
stipulari  potest,  tamen  si  in  parentis  potestate  est,  ne  auctore 
quidem  pâtre  obligatur,  dit  Gains  :  pubes  vero,  qui  in  potestate 
est,  proinde  ac  si  paterfamilias  obligari  solet  (1).  » 

XI.  Si  impossibilifl  condiUo  obligt-  1 1 .  Si  une  condition  impossible  est 
tionibus  adjiciatur,  nibil  valet  stipula-  mise  à  robligalion,  la  stipulation  est 
tio.  Impossibilis  aotem  conditio  habe-  nulle.  Par  condition  impossible  on  en- 
tor,  cui  nature  impedimento  est  quo*  tend  celle  à  l'accomplissement  de  la- 
minus  existât,  veluti  si  qnis  ita  dixerit  :  quelle  s'oppose  la  nature,  par  exemple  : 

Si  DIGITO  COBLUH  ATHCBRO,    DABI   SPOK-    dl  JB  TOUGHB  LI  ciel  do  doigt,  RiPONOS- 

DBS?  At  si  ita  stipuletur  :  Si  Dicrro  cob->  tu  hit  m  donmir?  Mais  si  la  stipulation 

LUH  NON  ATTIGBRO,  DARB  SPONDBS?  pUTB    CSt  ainsi  COnçuC   :  Si  JB  Ml  TOOCHB  PAS 

facta   obligaiio  inUlUgUur,   ideoque  lb  cibl  du  doigt,  RépoffDS-TU  db  mb  dom- 
statim  petere  potest.  nkr?  robligathn  est  censée  pure  eism- 

r/tf  «  et  le  payement  peut  être  ^^minMl^ 
l'instant. 

1357.  Nous  savons  ce  que  c'est  qu'une  condition  impossible; 
nous  savons  que  dans  les  dispositions  testamentaires,  soit  legs, 
soit  institution,  une  pareille  condition  est  considérée  comme  non 

{\\  Dig.  45.  1.  Verb,  obL  141.  %  S.  f.  Gai.  —  Si  une  succession  est  déférée 
au  fils  de  famille  impubère,  il  peut,  d'après  une  constitution  de  Théodose,  en 
faire  édition  avec  le  consentement  du  père  sous  la  puissance  duquel  il  se  trouve. 
GoD.  6.  30.  De  jure  delih,  18.  g  4.  const  Théod.  et  Valent.  Mais  il  ne  s'agit 
pas  ici  ^auetorUas,  Le  père  consent,  parce  que  rigoureusement  et  selon  le 
strict  droit  civil ,  c'est  lui  oui  est  héritier  par  l'intermédiaire  de  son  Gis  :  quoique 
l'introduction  du  pécule  aaventice  ait  modifié  cette  rigueur  de  principes  quant  à 
Tacquisition. 
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avenue,  et  qu'en  conséquence  le  legs  ou  Finstitution  subsiste 
comme  s'il  était  pur  et  simple  (tom.  Il,  n~  740  et  925).  Dans  les 
contrats,  au  contraire,  la  condition  impossible  annule  le  contrat. 
Cela  est  vrai  non-seulement  pour  la  stipulation  :  a  Sub  impos- 
sibili  conditione  factam  stipulationem  constat  inutilem  esse  (1)  ;  » 
mais  encore  pour  tous  les  contrats  :  a  Non  solum  stipulationes 
impossibili  conditione  adplicatœ  nullius  momenti  sunt  :  sed  etiam 
ceteri  quoque  contractus,  veluti  emptiones,  locationes,  impos- 
sibili conditione  interposita,  œque  nullius  momenti  sunt  (2).  n 
Quant  à  cette  diCEérence  entre  les  effets  de  la  condition  impossible 
dans  les  dispositions  testamentaires  et  ses  effets  dans  les  contrats, 
nous  savons  qu'elle  n'a  pas  été  admise  sans  controverses  dans  la 
jurisprudence  ;  que  les  aeux  écoles  des  Proculéiens  et  des  Sabi- 
niens  étaient  divisées  sur  ce  point  :  les  premiers  voulaient  que  la 
condition  impossible  annulât  les  dispositions  testamentaires  aussi 
bien  que  les  contrats.  EnGn ,  quant  aux  raisons  de  cette  différence , 
nous  savons  qu'il  est  difficile  d'en  donner  de  bien  concluantes 
(voir  sur  tout  ceci,  tom.  II,  n*  740),  et  que  Gaius  lui-même,  tout 
Sabinien  qu'il  soit,  en  (ait  Taveu  :  a  Et  sane  vix  idonea  diversitatis 
ratio  reddi  potest  (3).  «  Hœcianns  essaye  d'en  donner  une  :  a  Quia 
in  ea  re,  dit-il  en  parlant  des  contrats,  quœ  ex  duornm  pluriumve 
consensu  agitur,  omnium  voluntas  spectetur  :  quorum  procul 
dnbio  in  bujusmodi  actu  talis  cogitatio  est  ut  nihil  agi  existiment, 
apposita  ea  conditione  quam  sciant  esse  impossibilem  (4).  n  Mais 
pourquoi  considérera-t-on  comme  plus  sérieuse  la  volonté  du 
testateur  qui  n'a  disposé  que  sous  une  condition  impossible  : 
«  J'institue  Titius  pour  mon  héritier  s'il  boit  tonte  l'eau  du  Tibre 
à  son  déjeuner?  »  Évidemment  cela  ne  s'explique  que  par  la 
faveur  particulière  accordée  aux  institutions  d'héritiers ,  pour  que 
les  citoyens  ne  meurent  pas  intestai,  et,  par  extension,  à  toutes 
les  libéralités  testamentaires. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  s'applique  également  à  la  condition 
contraire  aux  lois  ou  aux  mœurs.  Considérée  comme  non  avenue 
dans  les  testaments  (tom.  II,  n*  740) ,  elle  est  une  cause  de  nullité 
dans  les  contrats  (5). 

1358.  Pure  fada  obligatio  inteUigitur  :  en  effet,  il  n'y  a  pas 
véritablement  de  condition,  c'est-à-dire  de  chance  d'un  événe- 
ment futur  et  incertain  :  il  est  bien  certain  que  le  stipulant  ne 
touchera  jamais  le  ciel.  La  stipulation  est  utile  et  au  présent  (utilis 
etprœsens  est) ,  dit  Ulpien  dans  des  expressions  qui  reviennent  à 
celles  de  notre  texte  (6).  —  Mais  il  ne  faudrait  pas  étendre  cette 
décision  à  la  condition,  imposée  au  stipulant,  de  ne  pas  faire 

(I)  DiG.  M.  7.  De  ohîig,  etact.i.$  il.  f.  Gai.  —  (2)  Dig.  Ib,  31.  f.  Mœcian. 

—  (  )  Gai.  Gooim.  3.  g  98.  —  (4)  Dic.  44.  7.  De  obtig.  et  act.  31.  f.  Mœcian. 

—  '5)   Dw;.   45.    1.    Verb.  obi.  35.  g  1.  Paul.  137.  g  6.  f.  Vennlej.  — 
(6)  *.  7.  f.  Ulp. 
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Înelque  chose  de  contraire  aux  lois  oa  aux  mœars  :  il  y  a  ici  une 
iifférence  radicale  entre  la  condition  physiquement  impossible  et 
la  condition  illicite.  Par  exemple  :  Promets-tu  de  me  donner  cent 
sous  d'or  si  je  n'incendie  pas  cette  maison?  si  je  n'injurie  pas 
telle  personne  ?  La  stipulation  est  inutile.  On  ne  peut  stipuler  un 
prix  pour  s^abstenir  d'un  acte  illicite  ou  immoral  :  a  Si  ob  male- 
ficium,  nejiat,  promissum  sit,  nulla  est  obligatio  ex  hac  con- 
ventione,  »  dit  élégamment  et  laconiquement  le  jurisconsulte 
UTpien  (I).  Ce  serait  là  ce  que  les  Romains  appellent  stipuler 
ex  turpi  causa  (ci -dessous,  §  24).  —  Mais  rien  n'empêche  de 
stipuler  une  somme  pour  le  cas  où  le  promettant  commettrait 
un  acte  illicite  ou  immoral;  une  pareille  stipulation,  loin  d*étre 
contraire  aux  bonnes  mœurs,  est  conçue  de  manière  à  leur  être 
favorable  :  ex  bonis  moribus  concepta,  dit  Papinien  (2),  puis- 
qu'elle menace  Taction  illicite  d'une  sorte  de  peine.  Toutefois,  si 
les  circonstances  lui  donnaient  un  autre  caractère,  par  exemple 
si  c'était  sa  part  dans  le  produit  de  l'acte  illicite,  ou  le  prix  de 
son  silence,  de  son  adhésion,  que  le  stipulait  se  fît  promettre 
ainsi,  la  stipulation  serait  nulle  comme  faite  ex  turpi  causa. 


[.  Item  verborum  obligatio  inter  11^.  L'obligation  par  paroles  ne  peut 
absentes  concepta  inutilis  est.  Sed  cum  être  contractée  entre  absents.  Mais 
hoc  matcriam  litium  contentiosis  homi-  comme  il  y  avait  là  une  source  de  pro* 
nibos  prestabat,  forte  post  tempns  taies  ces  pour  les  hommes  à  esprit  contea' 
allegoûoncs  opponentibus;  et  non  prs-  tteui,  qui,  après  un  long  terme  pent* 
sentes  esse  vel  se  vel  adversarios  sues  être ,  opposaient  de  pareilles  aJicjfa- 
contendentibus ,  ideo  nostra  constitutio  tions ,  soutenant  qu'eux  ou  leurs  adver- 
propter  celeritatem  dirimendarum  li-  saires  n'avaient  pas  été  présenta,  nous 
tiom întrodtacta  est,  quam  ad  Cœsarien-  avons  introduit,  dans  le  but  de  mettre 
tes  advocatos  scripsimus  :  per  quam  prompte  fin  à  ces  procès,  une  constitua 
disposuimus  taies  scripturas  qiiiB  presto  tion  adressée  aux  avocats  de  Gésarée, 
esse  partes  indicant,  omnimodo  esse  par  laquelle  nous  décidons  que  les  écnu 
eredëndas,  nisi  ipse  qui  talibus  utitur  portant  indication  de  la  présence  des 
improbis  allegatiooibus,  manifestissimis  parties  en  feront  pleine  foi,  à  moins  que 
probationibus  vel  per  scriptttram  vel  celui  qui  a  riraprobtté  de  recourir  à  de 
per  testes  idoneos  adprobaverit,  in  ipso  teb  moyens  ne  prouve  de  la  manière 
toto  die  quo  conficiebatur  instrumen*  la  plus  évidente,  soit  oor^crtV,  soit /mit 
tum,  sève  vel  adversarium  suum  in  aliis  témoins  dignes  de  foi,  que,  pendant  tout 
locis  esse.  le  jour  dans  lequel  récrit  a  été  fait,  lui 

ou  son  adversaire  étaient  dans  on  antre 

lieu. 

1359.  Le  contrat  verbal  ne  peut  avoir  lien  entre  absents  ;  le 
motif  en  est  évident,  puisqu*il  ne  se  forme  que  les  parties  se  parlant 
(utroque  loquente)  et  s*entendant  Tune  Tautre  :  a  Nec  absens 
quidem  :  quoniam  exaudire  iavicem  debent  (3).  «  D*oii  il  suit 

(1)  Dio.  t.  14.  De  pactis.  7.  g  3.  f.  Ulp.  —  (î)  Dic.  45.  1.  «1.  J  i.  f. 
Papin.— S.  ik.ùepadis,  50.  f.  Ulp.  — Cod.  4.  56. Si numdpiumita venter tt 
ne  prostUuatur,  —  Le  fragment  de  Pomponius  (DiG.  45.  i.  Verb.  obi.  19.), 
et  la  constitution  d'Alexondro  (Goo.  8.  39.  De  inutil,  stipul.  2.),  relatifs  &  \m 
cas  pirticulicr,  celui  du  divorce,  et  motivés  par  des  raisons  toutes  spéciales, 
ont  exception,  mais  non  pas  obstacle  k  ce  principe.  —  (3)  DiG.  45.  1.  Verb.  ' 
M  1.  pr.  f.  (Jlp.  —  Paul.  Sent.  5.  7.  g  2 
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que  le  fait  d^on  alibi  était  une  objection  radicale  à  opposer  à 
celui  qui  invoquait  Tezistence  d^un  pareil  contrat.  Le  texte  nous 
expose  les  dispositions  prises  par  une  constitution  de  Justinien 
pour  empêcher  Tabus  d'un  pareil  moyen  et  la  fréquence  des 
procès  qui  en  étaient  la  suite. 

1360.  Le  contrat  verbal  n'exige,  en  lui-même,  aucune  écriture, 
aucun  mode  particulier  de  constatation.  Il  se  forme  par  la  simple 

Srononciation  des  paroles  :  dès  lors  il  existe.  Hais,  en  cas  de 
énégation ,  la  partie  intéressée  aura  besoin  de  fournir  la  preuve 
de  cette  existence.  —  Pour  être  à  même  de  faire,  au  besoin, 
cette  preuve,  mais  seulement  comme  moyen  de  preuve  (I),  on 
peut  dresser  un  écrit  constatant  ce  qui  s'est  passé,  et  que  l'on 
nomme  instrumenium  par  excellence,  comme  le  meilleur  mode 
d'instruire  sur  les  faits;  ou  encore  cautio,  comme  une  sûreté 

Îour  le  stipulant  (voir  tom.  I,  Ginér,,  n""  173).  Nous  trouvons 
ans  les  textes  divers  de  pareils  écrits,  dressés,  soit  par  le  pro- 
mettant, soit  ordinairement  par  un  esclave,  par  un  affranchi,  et 
constatés  vrais  par  la  signature  du  promettant  ou  des  témoins. 

s Tantam  pecuniam  dari  stipulatns  est  Aulus  Agerius,  spo- 

pondit  Numerius  Negidius,  etc.  (2)  ;  «  —  «  Tôt  anreos  recti  dari 
stîpulatus  est  Julius  Carpus  :  spopondimus  ego  Antoninus  Acbil- 

leus  et  Cornélius  Divus  (3);  »  —  a Eaque  sic  recta  dari  fieri, 

fideroganti  Sticho,  servo  Lucii  Titii,  promisit  Callimachus  ;  v  — 
ft  Stipulatus  est  Julius  Zosas;  spopondit  Flavius  Candidus  dominns 
meus;  subscripsit  et  dominus  (4).  »  —  Ou  bien,  on  peut  recourir 
à  des  témoins  qui  assisteront  à  l'acte  et  pourront  en  rendre  témoi- 
gnage (5);  ou  enfin  à  toute  autre  espèce  de  preuve.  —  Le  texte 
nous  explique  suffisamment  les  dispositions  de  Justinien  quant  à 
la  foi  attachée  à  l'écrit  constatant  la  stipulation,  et  quant  à 
l'impossibilité  d*objecter  désormais  contre  un  pareil  écrit  un  alibi, 
à  moins  qu'il  ne  s'agit  d'une  absence  durant  la  totalité  du  jour 
indiqué  comme  celui  de  la  stipulation  (toto  eo  die),  et  que  cette 
absence  ne  fût  constatée  par  les  preuves  les  plus  claires  et  les  plus 
manifestes  (liauidis  ae  manifestissimis  probationibus)  ;  ou  mieux, 
par  écrit  (vei  per  seripturam);  ou  par  des  témoins  dignes  de 
tonte  foi,  et  au-dessus  de  tout  reproche  (vel  per  testes  undique 
idoneos,  et  omni  exceptione  majores).  Tels  sont  les  termes  de 
la  constitution  de  Justinien  (6). 

(1)  Di6.  22.  4.  De  Jîde  instrumentorum.  4.  f.  Gai.  :  PiuDt  enim  de  his 
itriptar»,  ot  qaod  actiun  est,  per  eas  laciiius  probari  possit  :  et  sine  lus  aiitem 
îilet  quod  actum  est,  si  habeat  probatiooem.  •  Quoique  ces  paroles  de  Gaius 
«'aîent  pas  été  écrites  spécialemeol  poar  la  stipulation  «  on  peut  les  y  appliquer. 
^  (2)  Ci-dessous,  tit.  29.  i  2.  —  (3)  I)ig.  45.  2.  De  duob.  reit  corut.  il.  §  2. 
f.  Papin.  —  (4)  Dic.  45.  i.  Verb.  obi.  122.  g  i.  f.  Scevol.;  126.  {  2.  f.  Pan). 
L*écrit,  comme  on  peut  le  voir  par  ces  exemples  en  leur  entier,  commence  par 
le  narré  drs  faits  et  par  l'indication  exacte  des  choses  promises.  —  (5)  Cod.  4. 
îi.  Defide  instrum.  15.  const.  Constantin.  4.  19.  De  probat.  12.  const.  Dio- 
ciét  et  llaxina.  —  (6)  Celte  constitution,  de  Tan  531,  est  insérée  sn  Code  :  & 
^.  De  eontrah.  et  commit,  stipul,  14» 
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XID.  Post  morfem  taam  dari  tibi  IS.  Nul  ne  pouvait  stipoler  qu'on  toi 
nemo  stipolari  poterat,  non  magis  qoam  donnerait  après  sa  mort,  non  plas  qn*a- 
post  ejas  mortem  a'quo  stipulabator.  Ac  près  la  mort  du  promettant.  Et  même 
nec  is  qui  in  alicujus  potestaie  est,  post  celai  qtii  est  en  la  puissance  d'un  autre 
mortem  ejus  stipulari  poterat,  quia  pa-  ne  pouvait  stipuler  qu'on  donnerait 
tris  vel  dominî  voce  loqui  videtur.  Sed  après  la  mort  de  ce  dernier,  parce  que 
et  si  quts  ita  stipuletur  :  Pridie  quam  c  est  par  la  voit  de  son  père  on  de  son 
MORiAR  vel  PRIDIB  QUAU  MORiKRis  DABis,  maître  qn'il  est  censé  parler.  La  stipo- 
inutilis  erat  stipolatio.  Sed  cum  (ut  jam  lation  ainsi  conçue  :  Us  DOif2CSRA8-T0  u 
dictum  est)  ex  consensu  contrahentium  vkills  dk  ka  mort  ou  la  veille  de  ta 
stipolationes  valent ,  placnit  nobis  etiam  mort  ?  était  également  inutile.  Mais 
in  bunc  juris  articulum  necessariam  in-  comme,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit, 
ducere  emendationem  ;  ut  sive  post  c'est  du  consentement  des  contractants 
mortem ,  sive  pridie  quam  morietur  sti-  que  dérive  la  validité  des  stipulatioos, 
pulator  sive  promissor,  stipulatio  con-  il  nous  a  plu  d'apporter  à  ce  point  dn 
cepta  est,  valeat  sUpulatio.  droit  une  correction  nécessaire.  En  con- 

séquence, conçue,  soit  pour  le  temps 
Sostérieur  à  la  mort,  soit  pour  la  veille 
e  la  mort  du  stipulant  on  dn  promet- 
tant, la  stipulation  n'en  sera  pas  moins 
valable. 

1361.  n  s^agit  ici  de  quelques  subtilités  excessives  de  la  juris- 
prudence romaine.  La  stipulation  dont  Faction  était  différée  jus- 
qu'après la  mort,  soit  du  stipulant  :  a  Post  uorteu  meau  dau 
sPONDES?  n  soit  du  promettant  :  a  Qouu  mortuus  eris,  dari  spov- 
DES?  tt  était  nulle.  Et  Gains  nous  en  donne  la  raison  :  a  Nam  in- 
elegans  esse  visum  est  ex  heredis  persona  incipere  obligation 
nem  (1)  ;  n  motif  qui  déjà  nous  était  donné  dans  le  Code,  parla 
constitution  de  Justinien  :  a  Ab  heredibus  enim  incipere  actiones, 
vel  contra  heredes,  veteres  non  concedebant  (2).  «  U  avait  para 
aux  anciens  inélégant,  c*est-à-dire  contraire  à  Tordre  régulier, 
d'admettre  comme  valables  des  actions  qui  n'étaient  créées  que 

Sour  commencer,  soit  pour,  soit  contre  les  héritiers.  Déjà,  cepen- 
ant,  sous  l'ancienne  jurisprudence,  on  avait  échappé  en  partie 
à  l'application  de  cette  règle,  à  l'aide  d'un  adjoint  particulier 
nommé  adstipulator,  qu'on  se  donnait  dans  la  stipulation,  ainsi 
que  nous  l'avons  déjà  dit  ci-dessus,  n*  1266,  et  dont  nous  traite- 
rons  bientôt  avec  détail.  Mais  Justinien  supprime  la  règle  elle- 
même.  Il  décide  que  les  actions  pourront  commencer  en  la  per- 
sonne des  héritiers,  soit  pour  eux,  soit  contre  eux  :  «  Ut  liceat  ad 
heredibus  et  contra  heredes  incipere  actiones  ;  ne  propter  nimiam 
subtilitatem  verborum,  latitudo  voluntatis  contrahentium  impe- 
diatur  (3).  v  En  conséquence,  les  stipulations  dont  il  s'agit  sont 
désormais  valables. 

Mec  is  qui  in  alicujus  poiesiate  est.  L'esclave  ne  pouvait  ainsi 
stipuler  :  Promets-tu  de  donner  après  la  mort  de  mon  maître  ? 
ni  le  fils  de  famille....  :  Après  la  mort  de  mon  père?  puisque  la 

(1)  Gai.  Comm.  3.  $  100.  —  (2)  Cod.  *.  il.  «T  aefiones  et  ab  heredibus  dt 
contra  heredes  ineipiant.  comt.  unique.  —  (3)  God.  Ib,  — El  aussi,  Cod.  S. 
S8.  De  eontrah,  et  comm.  stip.  il.  const.  Ju&tinien. 
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stipulation  acquise  an  père  de  famille  n*aurait  produit  d'action 
qu'après  sa  mort.  La  réforme  de  Justinien  s'applique  à  ce  cas 
eomme  à  l'autre. 

1362.   PrIDIE  QUAlf  MORIAR?  Vel  PRIDIE  QUAlf  IfORIERIS?  C'était 

une  conséquence  encore  plus  subtile  de  la  subtilité  qui  précède. 
Gaius  nous  expose  le  motif  de  la  nullité  dans  ce  cas  :  a  Quia  non 
potest  aliter  intelligi  pridie  quam  aliquis  morietur,  quam  si  mors 
secuta  sit  :  rursus  morte  secuta,  in  prœteritum  reducitur  stipula- 
lio,  et  quodammodo  talis  est  :  Heredi  meo  dâri  spondes?  Quœ 
sane  inntilis  est  (1).  m  Décision  qui  du  reste  ne  lui  paraissait  guère 
raisonnable  :  «  Quod  non  pretiosa  ratione  receptum  videtur,  i» 
dit-il  ailleurs  (2).  Par  suite  de  la  constitution  de  Justinien,  cette 
seconde  subtilité  disparait  avec  la  précédente.  — Nous  avons,  du 
reste,  déjà  rencontré  les  mêmes  principes;  et  nous  les  avons 
expliqués,  dans  la  matière  des  legs  (tom.  Il,  n"*  928  et  929). 

XIT.  IteiD  si  qnis  ita  stipolatns  enct,        14.  Une  stîpolation  semblable  :  S( 

Si  lfA¥1S   SX   ASIA    VBNBRIT,    nODIB    DARI    TEL  NAVIRB  ARRIVE  UN  JOUR  D*AsiR,  PRO- 

sraxDBS?  inntiUs  erit  stipolatio ,   quia  mbts-tu  db  mb  donhbr  aujourd'hui?  était 

fntpottere  eoncepta  est.  aed  corn  Léo,  inutile ,  parce  qu'elle  est  conçue  d'une 

ÏDcIflc  recordationis,  in  dotibus  eandem  manière  prépostère.  Mais  Léon,  de  glo- 

ilxpmationem  quie  pnepostera  nuncopa-  rieuse  mémoire ,   ayant  voulu  qu'une 

for,  non  esse  rejiciendam  existimavît,  telle  stipulation,  qu'on  nomme  prépos-, 

nabit  pl«enit  et  hnic  perfectum  robnr  tère,  ne  fût  point  rejetée  en  matière  de 

aecommodare :  ntnonsolomin  dotibus,  dot,  il  nous  a  plu  de  lui  donner  force 

ted  etîam  in  omnibus  valeat  hnjusmodi  complète.  De  telle  sorte  qu'elle  soit 

caneqrtio  stîpnlationis.  valable  non -seulement  dans  les  dots, 

mais  en  tonte  matière. 

1363.  La  nullité  de  la  stipulation  faite  sous  une  condition 
prépostère,  c* est-à-dire  dans  laquelle  on  a  mis  avant  (prœ)  ce 
qai  devait  être  après  {post)^  provenait  encore,  dans  ranciehne 
jorisprudence,  d*une  trop  rigoureuse  appréciation  des  paroles.  Le 
caractère  spécial  d'une  pareille  stipulation,  c*est  que  le  terme  fixé 
pour  le  payement  est  antérieur  à  raccomplissement  de  la  condi- 
tion ;  on  promet  de  payer  avant  d'y  être  obligé  :  a  Promets-tu  ub 
■B  nomvER  aujourd'hui,  si  tel  navire  arrive  plus  tard?  Justinien 
ne  s'attache  plus  à  l'irrégularité  des  paroles  ;  il  étend  aux  testa- 
nents  et  à  tous  les  contrats  ce  que  l'empereur  Léon  avait  déjà  fait, 
par  une  faveur  spéciale,  en  matière  de  dot.  En  conséquence, 
l'acte  sera  valable,  mais  le  payement  ne  pourra  être  demandé 
ipi'après  l'accomplissement  de  la  condition  :  «  exactione  videlicet 
post  conditionem  vel  diem  compétente  (3).  » 


(1)  Gâi.  Gomm.  3.  g  100.  —  (2)  Gai.  Gomm.  %  g  2^2.  —  (3)  Gon.  6.  23. 
Ae  tetiam.  25.  const.  Justinien.  Le  sens  raisonnable  qu'on  pourrait  donner  à 
la  stipalalion  prépostère,  dans  l'intention  des  parties,  ne  serait-il  pas,  que  la 
condition  s'accomplissant  pins  tard,  le  payement  serait  effectué,  tant  pour  les 
frails 
meal 


on  pour  les  intérêts  que  pour  tons  autres  accessoires ,  comme  si  ce  paye- 
avait  dft  être  fait  an  jour  même  de  la  stipulation? 
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JLT.  Ita  aotem  concepta  stipalatio,  IS.  Une  stipulation  ainsi  faite,  par 
veloti  si  Titius  dicat  :  Gum  moriar  ,  dabb   exemple,  Titios  disant  :  Promets-tu  dk 

SPONDSS?  Vel  CUM  MORIBRIS?  et  apud  Te-    MK  donner  quand  JI  IfOURRAf,  ou  QUAND 

teret  ntilis  ent,  et  nonc  valet  tu  mourras?  était  valable  ches  les  an- 

ciens, et  l'est  encore  aujourd'hui. 

1364.  Distinction  subtile  entre  le  moment  même  de  la  mort, 
CUM  MORIAR,  ctJM  MORIERIS;  et  le  temps  postérieur  à  la  mort,  post 
UORTEM  MEAM,  GDii  BiORTOUS  ERis.  Dans  le  premier  cas,  Faction 
devait  prendre  naissance,  soit  pour  le  stipulant,  soit  contre  le 
promettant,  en  leur  personne  même  et  de  leur  vivant  :  car  an 
moment  où  Ton  meurt,  Ton  vit  encore  :  «Non  post  mortem...  sed 
uhimo  vitœ  tempore,  »  dit  Gains  (1).  En  conséquence  la  stipula- 
tion était  valable  (2) .  Nous  avons  déjà  donné  la  même  explication 
en  matière  de  legs  (tom.  II,  n*  928). 

JLVI.  Item  post  mortem  alterios,  lO.  De  même,  la  stipulation  qu'on 
recte  stipulatnr.  donnera  après  la  mort  d'un  tiers  est 

valable. 

1365.  La  règle  qui  avait  fait  prohiber  par  Tancienne  jurispra- 
dence  les  stipulations  post  uortem  meam  ou  post  mortem  tcam 
était  inapplicable  ici.  La  mort  d'un  tiers  formait  un  terme  incer- 
tain ,  que  rien  n*empêcbait  d*apposer  à  une  stipulation. 

JLVII.  Si  scriptum  in  instrumente        19.  S'il  est  écrit  dans  rinstrament 

fnerit  promisisse  aliquem ,  période  ha-  qu'une  personne  a  promis,  elle  est  con- 

betur  ac  si  interrogatione  prscedente  sidérée  comme  ayant  répondu  i  une 

responsum  sit.  interrogation  préalable. 

1366.  Ce  paragraphe  est  la  reproduction  littérale  d'un  frag- 
ment des  Sentences  de  Paul  (3).  Ici  l'écrit  n'énonce  pas  d'une 
manière  précise  comme  ceux  dont  nous  avons  donné  aes  exem- 
ples ci-dessQS,  n*  1360,  les  deux  actes  qui  constituent  le  contrat 
verbal,  savoir,  l'interrogation  et  la  promesse.  Il  énonce  simple- 
ment qu^un  tel  a  promis,  mais  on  comprend  par  là,  comme  soas- 
entendu,  que  l'interrogation  préalable  a  eu  lieu  :  «  Intelligendum 
etiam  prsecessisse  verba  stipulationis,  v  dit  Paul  (4). — Credendum 
est  prœcedentem  stipulationem  vocem  spondentis  subsecutam 
esse,  B  porte  une  constitution  de  Sévère  et  d'Antonin  (5).  Les 
solennités  requises  sont  censées  avoir  été  accomplies,  du  moment 

3 ne  le  résultat  juridique  qui  en  faisait  le  but  final  est  énoncé 
ans  l'écrit  (6).  Sauf,  toutefois,  le  droit  de  fournir  la  preuve  du 
contraire  (7). 

(i)  Gai.  Comm.  2.  J  232.  —  Le  texte  dn  Gomm.  8.  J  iOO,  snr  ce  point,  est 
évidemment  altéré.  —  (2;DiG.  45.  1.  Verb,  obi.  45.  $$  1  et  8.  f.  Ulp.  —  12. 
S,  De  condict.  indeb.  17.  f.  Ulp.  —  (3)  Paul.  Sent.  5.  T.  $  2.  —  (4)  Dig.  45. 
i.  Verb.  obL  134.  S  2.  f.  Paul.  —  (5)  Cod.  8.  38.  De  contrah.  et  comm.  stip. 
i.  coost.  Sever.  et  Anton.  —  (6)  Dig.  45.  1.  Verb,  obi,  30.  f.  Ulp.  —(7)  Dig. 
2.  14.  De  pattis,  7. 1 12.  f.  Ulp.  :  Quod  fere  novissima  parte  pactomm  ita  solet 
inseri,  rogavii  Titius,  spopomdU  Mœviui,  hsc  verba  non  tantum  pacttonis  looo 
accipiuntur,  sed  etiam  stipulationis,  ideoque  ex  stipulatu  nascitur  actio,  nîsi 
contrarium  specialiter  adprobetur,  quod  non  animo  stipulantium  hoc  factom  eat, 
•ed  tantum  padscentinm.  s 
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Xvill.  Qaofies  plures  res  ana  sti-  19.  Lorsque  plttsienrs  choses  sont 
pdiiioiie  comprehenaaiiturf  si  quidem  comprises  dans  une  seule  stipulation,  si 
promîssor  simpliciter  respondeat  :  Darb  le  promettant  répond  simplement  :  Jb 
SPonsBO,  propter  omnes  tenetur.  Si  vero  promets  de  donner  ,  il  est  lié  pour  toutes, 
onam  ex  bis ,  vel  qnasdam  dalurum  se  Mais  s*il  répond  qu'il  donnera  l'une,  ou 
responderit,  obligatio  in  lis  pro  quibus  qu'il  donnera  quelques-unes  de  ces 
spoponderit  contrahitur.  Ex  piuribus  choses,  l'obligation  n  est  contractée  que 
eoim  stipnlatîonibns  una  vel  quedam  pour  les  choses  contenues  dans  sa  ré- 
fidentnr  esse  perfects  :  singulas  enim  ponse.  En  effet,  des  diverses  stipula- 
res  ^'tipiilari,  et  ad  singulas  respondere  tiens  contenues  dans  l'interrogation,  le 
àebemiu,  promettant  est  censé  n'en  compléter 

qu'une  ou  que  quelques-unes;  car  il 
faut,  pour  chaque  objet,  et  la  stipula- 
tion et  la  réponse. 

1367.  n  faat  rapprocher  ce  paragraphe  du  §  5  qui  précède,  et 
bien  distinguer  les  nuances  qui  séparent  les  cas  régis  par  eux. 
Ici  il  y  a  dans  la  stipulation  plusieurs  objets  distincts,  ce  qui 
forme  véritablement  autant  de  stipulations  que  d^objets  :  a  Scire 
debemos  in  stipulationibus  tôt  esse  stipulationes  quot  species.  s  — 
«  Al  si  quis  illud  et  illud  stipulatus  sit,  tôt  stipulationes  sunt  quot 
corpora  (1).  n  Or,  ces  stipulations  étant  distinctes,  leur  sort  Test 
aussi  :  les  ânes  peuvent  être  nulles  et  les  autres  valables.  Stichum, 

PaUPBILDM  ET  EaOTEII  DARE   SPONDES?  SPONDEO  :  IcS  trois  CSclaVCS 

sont  dus,  parce  que  la  promesse,  étant  générale,  s'applique  à 
chacun  d*eux;  Stichum  dare  spondeo,  Stichus  seul  est  dû,  les 
deux  antres  ne  le  sont  pas,  parce  que  Tinterrogation,  à  leur  égard, 
est  restée  sans  réponse.  aVideris  enim  ad  unam  ex  stipulationibus 
ttipoDdisse  (2).  »  — Mais  si  les  objets  distincts  sont  stipulés  d'une 
manière  alternative,  l'un  ou  l'autre  :  Stichum  aut  Pamphilum  darb 
spokdes?  il  n*y  a  qu'une  seule  stipulation  d'une  nature  particu- 
lière, une  stipulation  alternative.  Si  donc  le  promettant  ne  répond 
^e  pour  on  seul  :  Stichum  spondeo,  il  change  le  mode  de  Tobli- 
ntioo,  aussi  bien  que  celui  (jui,  interrogé  sous  condition,  répond 
de  donner  purement  et  simplement  :  dès  lors  nous  tombons  dans 
le  cas  da  §  5;  la  stipulation  est  inutile  (3). 

; .  Ahsri  stipnlari  (ut  supra  die-       I O*  Nul  ne  peut ,  comme  nous  Favons 

eut)    nenio  potest.  InvenlsB  sunt  dit  plus  haut,  stipuler  pour  autrui.  En 

iiisroodi  obliffationes  ad  hoc  ut  eflct,  cette  forme  d'obligation  n'a  été 


jttisque    sibi   adquirat   quod    sua  imaginée  que  pour  que  chacun  acquière 
fateml  :  ceteruro  nt  alii  detur,  nihil  ce  qu'il  a  intérêt  d*acquérir;  orqueTon 


sljpulatorts.  Plane  si  quis  velit  donue  à  autrui    le  stîoulant  n'y  a  aucun 

t  fxere ,  pomam  stipulari  conireoiet,  intérêt.  Toutefois,  si  Von  veut  faire  une 

■iii  iu  factum  sit  ut  comprthensnm  stipulation  semblable,   il  faut  stipuler 

Cil,  commitutur  pœnœ  stipulai io  etiam  une  peine,  de  telle  sorte  que  si  le  pro- 

et  eajtift  nihil   interest.   Pœnam  enim  metUnt  n'exécute  pas  ce  qui  a  été  dit, 

fBWD  «tipiilatur  quis,  non  illud  inspici-  la  stipulation  de  la  peine  se  réalise  même 

ter  quid  iotrrsit  ejiis,  sed  quae  sit  quan-  pour  celui  qui  n'avait  aucun  intérêt  à 

fîtes  io  couditione  stipulatîonis.  Ërgo ,  cette  ezécu^on.  En  effet ,  lorsque  quel- 

Dic.  45.  1.  Verb.  obi.  29.  pr.  et  86.  f.  Ulp,  —  (2)  ïb.  S3.  §  4.  f.  Paul, 
)  DiG.  45.  1.  Verb.  obi.  83.  g  2.  f.  Paul. 


-% 
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si  oais stipaletar T^TTO  dari,  nihil  agit;  oq'qd  stipule  une  peine ^  on  ne  consi- 
seci  si  addiderit  pœnam  :  Nisi  dbdsris  ,  aère  pas  quel  est  son  intérêt ,  mais  quel 
TOT  AUBB08  DABI  8P0NDB8?  tonc  commit-  est  le  montant  de  la  clause  péoale.  Si 
titor  stipnlatio  donc  quelqu'un  stipule  qu'on  domivbra 

A  Trrius,  l'acte  est  nul;  mais  s'il  ajoute 
cette  peine  :  Et  fauts  db  lb  fairb  ,  ké- 
pONDS-TU  DB  MB  DomiBR  TANT?  U  Stipu- 
lation prodoit  obligation. 

XX.  Sed  et  si  quis  stipuletor  alii ,  liO.  Mais  si  quelqu'un  stipule  pour 
cnm  ejns  interesset ,  placuit  stipulatio-  autrui  j  ayant  intérêt,  la  stipulation  a  été 
nem  valere.  Nam  si  is  qui  pupilli  tute-  reeonnae  valable.  En  effet,  si  celui  qai 
lam  administrare  cœperat,  cessit  admi-  avait  commencé  l'administration  dTime 
nistratione  cotutori  soo,  et  stipnlatos  tutelle  cède  cette  administration  à  son 
est  rem  pnpilli  salvam  fore  ;  quoniam  cototeur,  et  stipule  de  lui  qne  les  biens 
interest  stipulatoris  fieri  qnod  stipulatus  du  pupille  seront  sauvegardés,  comme 
est,  cum  obligatus  futurus  esset  pupille  il  v  va  de  l'intérêt  du  stipulant  qu'O  en 
si  maie  gesserit,  tenet  obligatio.  Krgo  soit  ainsi,  parce  qu'il  est  responsable 
et  si  quis  procuratori  suo  dari  stipula-  envers  le  pupille  die  la  mauvaise  admi- 
tus  sit,  stipulatio  vires  habebit.  Et  si  nistration,  la  stipulation  est  valaole.  De 
creditori  dari  stipulatus  sit,  quod  sua  même,  si  quelqu'un  stipule  qu'on  don- 
iuterest,  ne  forte  vel  pœna  committetur,  nera  à  son  procureur;  ou  bien  encore  à 
vel  pnedia  distrabantur  que  pignori  son  créancier,  car  le  stipulant  y  a  ioté- 
erant,  valet  stipulatio.  rét,  pour  éviter,  par  exemple,  qu'une 

clause  pénale  soit  encourue,  ou  que  lei 
fonds  donnés  en  gage  soient  venaut. 

XXI.  Versa  vice,  qui  alium  facturum  lil .  En  sens  inverse ,  celui  qui  pro- 
promisit  videtur  in  ea  esse  causa  ut  met  qu'un  antre  fera  n'est  pas  tenu ,  à 
non  teneatur,  nisi  pœnam  ipse  promi-  moins  qu'il  n'ait  promis  lui-même  me 
serit.  peine. 

1368.  Ces  trois  paragraphes  se  trouvent  snfGsamment  expliqués 
par  la  théorie  entière  que  nous  avons  exposée  ci-dessus,  n**  1336 
et  suiv.  —  Remarquez,  dans  le  §  20,  Tintérèt  qu*a  le  tuteur  qui 
cède  Tadministration  à  son  cotuteur  de  stipuler  de  ce  dernier  rem 
pupilli  salvam/orej  puisque  les  tuteurs  sont  tous  responsables 
et  tenus  par  Faction  de  tutelle  de  Tadministration  les  uns  des 
autres  (tom.  II,  n*  277).  De  môme,  Tintérêt  qu*a  celui  qui  stipule 
qu'on  donnera  à  son  procureur. ou  à  son  créancier  est  évident  (1). 


[.  Item  nemo  rem  suam  futu-  1t9.  Nul  ne  peut  valablement  stipuler 
nm  in  eum  casum  qno  sua  sit  utiliter  la  chose  qui  doit  être  sienne  un  jour^ 
ftipulatur.  pour  le  cas  où  elle  le  sera  devenue. 

1369.  Cest  une  règle  de  simple  raison,  qu*on  ne  peut  trans- 
férer la  création  d'un  droit  à  une  époque  où  son  existence  sera 
légalement  impossible,  ni  à  Taccomplissement  d'une  condition 
qui  le  rendra  légalement  impossible  (2). 

XXIII.  Si  de  alla  re  stipulator  sen-  %S.  Si  le  stipulant  a  eu  dans  Finten- 

ierit,  de  alta  promissor,  perinde  nuUa  tion  une  chose,  et  le  promettant  une 

eontrahitur  obligatio,  ac  si  ad  interro-  antre,  il  n'y  a  pas  plus  d'obligation  qne 

gatum  responsum  non  esset  ;  veluti ,  si  s'il  n'y  avait  pas  eu  de  réponse  à  is 

(1)  DiG.  45.  1.  Verb.  obi.  38.  §S  ^'  21.  22  et  23.  f.  Ulp.  118.  |  2.  f. 
Papin.  —  (2)  Ib.  87.  f.  Paul.  —  God.  5.  8.  De  donat.  ante  nupt.  4.  oonst. 
Gordian. 
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fMpm'^f!**  Stidmm  a  te  qoit  ttipalatos  demande;  par  exemple,  si  quelqu'un  a 
Iberit,  ta  de  Pamphilo  leiueris  qoem  stipulé  de  toi  Stichus,  et  que  tu  aies 
Stichom  vocare  credideris.  eu  dans  Tintention  PamphUe ,  que  tu 

croyais  se  nommer  Stichus. 

1370.  Cest  le  cas  d'examiner  ici  le  rôle  que  joue  la  volonté, 
le  consentement,  dans  le  contrat  par  stipulation.  —  Le  principe 

1  premier  de  ce  contrat,  comme  de  tout  autre,  est,  sans  nul  doute, 
*aecord  de  volonté  entre  les  parties,  leur  mutuel  consentement  : 
«  Stipalatio  ex  ntriusque  consensu  valet,  »  dit  Paul  ;  «  ex  utriusque 
consensn  perficitur,  »  dit  Venulejus  (1).  Mais  la  cause  civile 
d'obligation,  c'est  la  prononciation  des  paroles  exprimant  ce  con- 
sentement en  une  interrogation  d'nne  part  et  en  une  réponse 
conforme  de  Tautre.  Or,  s'il  y  a  erreur  entre  les  parties,  que 
décidera-t-on?  Les  jurisconsultes  romains  formulent  en  axiome 
de  droit  cette  vérité  :  «  Non  videntur  qui  errant  consentire  (2)  ; 
d'où  la  conséquence  générale  que  dans  tous  les  contrats,  soit 
de  bonne  foi,  soit  même  de  droit  strict.  Terreur  est  une  cause 
de  nullité  (3).  Mais  il  y  a  bien  des  nuances  dans  Terreur;  elle 
peol  tomber  sur  tel  on  sur  tel  autre  points  bien  différents  :  quel 
sera  celui  où  elle  entraînera  nullité,  celui  où  elle  cessera  de  pro- 
duire cet  effet?  Cette  question  délicate  n'est  pas  envisagée  par  le 
droit  romain  de  la  même  manière  pour  tous  les  contrats.  Elle  se 
trouve  résolue  plus  largement  dans  les  uns  que  dans  les  autres, 
selon  leur  nature  diverse.  Dans  la  stipulation,  où  le  consentement, 
pour  obliger,  doit  être,  pour  ainsi  dire,  matérialisé  dans  la  pro- 
nonciation des  paroles ,  il  en  est  de  même  de  Terreur  entraînant 
noHité  :  il  faut  que  ce  soit  une  erreur  matérielle,  sur  le  corps 
même,  sur  Tindividu  (species)  on  sur  le  genre  {genus)  stipulés 
et  promis;  en  un  mot,  comme  dit  notre  texte,  de  alia  re.  Par 
suite  d'ane  erreur,  nous  avons  en  vue,  vous  Pamphile,  moi 
Stichus;  vous  tel  cheval,  moi  tel  autre;  vous  du  vin,  moi  de 
Thoile.  a  Si  hominem  stipulatus  sim,  et  ego  de  alio  sensero,  tu 
de  alio  :  nihil  acti  erit;  nam  stipulatio  ex  utriusque  consensu 
perficitur  (4).  »  Mais  du  moment  qu'il  y  a  assentiment  mutuel 
BOT  le  corps,  bien  qu'erreur  sur  la  substance,  par  exemple,  du 
enivre  pris  pour  de  l'or,  le  contrat  verbal  est  valable,  sauf  les 
remèdes  prétoriens,  s*il  y  a  lieu  (5). 


(i)  DiG.  JI5.  1.  Verb.  obL  83.  S  1.  f.  Paul.,  137.  g  1.  fr.  Venulej.  —  (2)  Dig. 
5e.  17.  De  regul.  jur,  116.  g  2.  f.  Ulp.  ->  (3)  ^<^'  ^-  7-  ^^  oblig,  et  act,  57. 
L  Pooap.  :  «  In  omoîbus  negotiis  contrahendis,  sive  boue  fidei  sint,  sive  non 
siBl,  si  error  aliqnis  intervenit,  ut  aliud  sentiat,  (puta)  qui  émit  aut  qui  condocit, 
diod  qui  cum  eo  contraliit  :  nihil  valet  quod  acti  sit.  b  —  (4)  Di6.  45.  1.  Verb, 
M.  137.  g  I.  f.  Venulej.;  83.  g  1.  f.  Paul.  —  (5)  îh.  22.  f.  Paul.  :  «  Si  id  quod 
asmm  pulabam,  cum  os  esset,  stipulatus  de  te  fuero,  teneberis  mihi  hujns  sens 
■oflnÎBe  :  quoniam  in  corpore  consenserimus.  Sed  ex  doli  mali  clausula  tecum 
«gain,  si  scîens  me  ferelleris.  «  -—  Il  n'en  était  pas  de  même  dans  la  vente,  du 
moitts  de  Favia  de  certains  jurisconsultes.  Dig.  18. 1.  Decontrah,  empt,  9.  g  2. 
L  Up. 
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1371.  Le  ilol  (dolus  malus  :  voir  tom.  I,  Géiér.,  n*  165),  à 
moins  qu'il  n'eût  produit  one  erreur  sur  le  corps  même  de  la 
chose,  auquel  cas  on  tomberait  dans  la  règle  précédente,  le  dol 
n'est  pas  une  cause  de  nullité  de  la  stipulation  ;  le  consentement, 
les  paroles  s'y  trouvent,  Tobligation  existe  :  sauf  également  les 
secours  prétoriens  pour  obvier  à  ces  conséquences  contraires  à 
l'équité.  «  Si  quis,  cum  aliter  convenisset  obligari,  aliter  per  machi» 
nationem  obligatus  est  :  erit  quidem  subtilitati  juris  obstrictos; 
sed  doli  exceptione  uti  potest  (1).  « 

1372.  La  violence  elle-même  {vis  tnetus  :  voir  tom.  I,  Ginér,, 
n*  165)  n'est  pas  une  cause  de  nullité  de  la  stipulation;  les  jaris- 
consultes  romains  reconnaissaient  bien  que  rien  n'est  plus  cou* 
traire  à  la  volonté,  au  consentement,  que  la  violence  (2)  ;  toutefois 

Suand  il  s'agissait  d'un  acte  de  droit  civil,  accompli  sous  Tempire 
e  la  violence,  ils  disaient  :  tamen  eoaetus  valut;  placé  entre 
l'alternative  ou  du  mal  dont  j'étais  menacé  on  du  consentement 
exigé  de  moi ,  j'ai  choisi  entre  ces  deux  partis ,  j'ai  donné  ce 
consentement,  eoaetus  volui  :  et  cet  acte  produisait  ses  effets 
civils  (3)  ;  ce  qu'il  ne  faut  pas  attribuer  seulement  à  l'influence  de 
la  philosophie  stoïcienne  et  à  son  mépris  pour  la  douleur  on  poar 
la  crainte,  mais  bien  aux  principes  rigoureux  et  formalistes  da 
vieux  droit  romain.  La  philosophie  et  le  droit  des  gens  ont  fait 
intervenir  le  secours  prétorien  pour  porter  remède  à  ces  rigaears. 
Ainsi,  le  contrat  verbal  formé  par  suite  de  la  violence  sera  valable, 
sauf  les  recours  accordés  par  te  préteur.  «Dolo  vel  metu  adhibito, 
actio  quidem  nascitur,  si  subdita  stipulatio  sit  :  per  doli  mali 
tamen  vel  metus  exceptionem  summoveri  petitîo  débet  (4).  « 
D'autres  remèdes  prétoriens  que  l'exception  peuvent  aussi  exister, 
notamment  celui  d'une  restitution. 

3LX.it.  Qaod  turpi  ex  causa  pro-  tt4.   La  promesse  faite  pour  wu 

missum  est,  veluti  si  quis  homicidium  cause  honteuse,  par  exemple,  ceDede 

vel  sacrilegium  se  facturnm  promittat,  commettre  mi  homicide  on  mi  iicri- 

non  valet.  lége,  est  nulle. 

1373.  Turpi  ex  eausa.  Soit  que  la  stipulation  ait  directement 
pour  objet  un  fait  illicite  ou  immoral  à  commettre,  ou  un  devoir  à 
omettre;  soit  qu'ayant  pour  objet  une  somme  d'argent,  ou  toute 
autre  chose  qui  peut  être  valablement  stipulée,  elle  soit  motivée  sur 
de  pareils  faits  accomplis  ou  à  accomplir:  «  Generaliter  novimus, 
turpes  stipulationes  nullius  esse  moment!  (5)  ;  »  —  «  Si  "flagitii 

(1)  DiG.  45.  i.  Verb.  o6/.  36.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  50.  17.  De  regul.rur- 
lié.  pr.  f.  Ulp.  :  (  Nihil  çonsensui  tam  coutrarinm  est,  aui  et  bons  fidei  jodicil 
sustlnet,  qnam  vis  atque  metus.  b  —  Dig.  4.  2.  Quoa  met.  cous.  1.  f.  Ulp  i 
«...  propter  oecessitalem  impositam  contrariam  voluntati.  «  —  (3)  Dio.  4.  X  ( 
Quod  met.  caus.  21.  $  5.  f.  Paul,  c  Quia  quamvis,  si  llberum  esset,  noluisscDQ, 
tamen  eoaetus  volui.  >  —  (4)  God.  8.  39.  De  inutU,  slip,  5.  const.  Dioclet.  et 
Maxim.  —  8.  38.  De  eontr,  et  comm,  stip,  9.  const*  Diocler.  et  Maxim.  — ^ 
(5)  Dig.  45.  1.  Verb.  obi  26  f.  Ulp.;  et  27.  f.  Pomp. 


TIT.  XIX.  DES  STIPULATIONS  INUTILES.  223 

beîendi  ¥el  facti  causa  concepta  sit  stipulatio,  ab  ÎDitio  non 
lalet  (1).  V  Ou  soif  enfin  que  ces  faits  entrent  comme  condition 
dans  la  stipulation,  selon  ce  que  nous  avons  expliqué  en  traitant 
des  conditions  contraires  aux  lois  ou  aux  mœurs  (n**  1357). 


\  Cnm  quîs  gub  aliqna  condi-  96.  Dans  une  stipulation  condition- 
tione  stipulatus  foerit,  licet  aote  con-  nelle,  bien  que  (e  stipulant  meure  avant 
ditîonem  decesserit,  postea  existente  l'accomplissement  de  la  condition,  dès 
eonditione,  hères  ejus  agere  potest.  que  cet  accomplissement,  même  posfé- 
Idem  est  et  ex  promissoris  parte.  rieur,  a  eu  lien,  l'héritier  peut  agir. 

De  même ,  du  c6té  du  promettant. 

1374.  Ce  principe  nous  est  connu  ;  nous  savons  que  dans  les 
contrats,  même  en  cas  d'obligation  conditionnelle,  c'est  à  Tépoque 
da  contrat  que  le  droit,  tout  éventuel  qu'il  est,  est  fixé  en  la 
personne  des  contractants,  acquis  à  Tun  et  imposé  à  l'autre;  par 
conséquent  transmissible  à  leurs  héritiers,  à  moins  que  sa  nature 
particulière  ne  s'y  oppose  (ci-dessus,  n*  1253). 


[.  Qui  hoc  anno  aot  hoc  mense  ttO.  CeluLqui  a  stipulé  qu'on  lui  don- 
dari  stipulatus  est,  nisi  omnibus  parti-  nera  une  chose  dans  telle  année  on  dans 
bus  anoi  vel  mensis  prvteiitis ,  non  tel  mois,  ne  peut  la  demander  réguliè- 
Y^eto  petet.  rcmcnt  qu'après  que  toutes  les  parties 

de  Tannée  ou  du  mois  sont  écoulées. 

XXVII.  Si  fundnm  dari  stîpuleris  1i 9.  Si  tu  stipules  la  dation  d'un  fonds 
te!  hominem,  non  poteris  continue  on  d'un  esclave,  tu  ne  peux  pas  agir 
agere,  nisi  tantum  spatium  prœterierlt  immédiatement  :  il  faut  que  le  temps 
quo  traditio  fieri  possit.  nécessaire  pour  pouvoir  opérer  la  tra- 

dition soit  écoulé. 

1375.  Les  règles  contenues  en  ces  paragraphes  nous  sont  déjà 
connues,  par  ce  que  nous  avons  vu  ci-dessos  (tit.  15,  §  2,  n*  1247), 
sur  les  stipulations  à  terme. 

1376.  Terminons  par  une  observation  capitale  en  cette  matière. 
La  cause  productrice  d'obligation  dans  le  contrat  verbal,  ce  sont 
les  paroles  mêmes  (verbis  obligatio).  A  moins  de  stipulations 
honteuses  on  prohibées,  il  n'y  a  pas  à  s'inquiéter  de  savoir  à  quelle 
occasion  et  pour  quel  motif  le  promettant  a  fait  sa  promesse  ; 
si  quelque  fait  antérieur,  ou  quelque  intention  de  libéralité,  ou 
quelque  engagement  pris  envers  lui ,  motive  et  justifie  rationnel- 
kment  son  obligation.  Les  paroles  ont  été  prononcées,  la  promesse 
a  été  faite  :  donc  l'obligation  existe;  et  c'est  par  le  contenu  des 
paroles  qa*il  faut  la  juger  et  la  déterminer.  Tel  est  le  strict  droit 
civil  des  Romains  :  c'est  la  forme,  ce  sont  les  verha  qui  constituent 
la  cause  juridique  de  l'obligation.  —  Cependant,  en  fait,  ces 
paroles  ne  sont  intervenues,  le  promettant  n'a  fait  cette  promesse, 
que  par  nn  motif  quelconque.  Ou  il  avait  à  remplir  quelque 
obligation  antérieore,  à  réparer  quelque  dommage,  à  compenser 
quelque  avantage  par  lui  retiré  ou  à  retirer  ;  ou  bien  le  stipulant, 

(1)  &.  123.  f.  Papin. 
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de  son  côté,  s* est  obligé  à  quelque  chose  envers  lai;  ou,  enfin, 
il  a  voulu  faire  une  libéralité.  Voilà  les  motifs  de  Gût,  les  causes 
rationnelles  qui  ont  pu  déterminer  et  qui  justifient  son  obligation. 
Fréquemment,  c'était  à  Foccasion  des  prêts  de  consommation 
(tnutuum)^  et  surtout  de  prêts  d*argent,  que  se  faisaient  les  stipu- 
lations. L'argent  était  compté,  et  la  stipulation  faite  immédiate- 
ment après  (1)  ;  ou  bien  la  stipulation  faite  d'avance,  et  les  espèces 
comptées  ensuite.  L'écrit  (cautio)  rédigé  pour  constater  la  slipa- 
lation  commençait  généralement  par  l'exposition  des  circonstances 
qui  l'avaient  motivée  (voir  ci-dessus,  n*  1360,  avec  la  note  4). 
Mais  il  ne  faut  pas  confondre  ces  causes  de  fait ,  causes  purement 
rationnelles,  avec  la  cause  juridique,  la  cause  productrice  de 
l'obligation  :  à  savoir,  dans  le  contrat  verbal,  la  prononciation 
des  paroles.  Le  droit  civil  ne  considérait  que  cette  dernière.  — 
Cependant  la  philosophie  des  jurisconsultes,  l'équité  prétorienne 
portèrent  l'attention  sur  les  autres.  On  reconnut  injuste  que  le 
promettant  fût  lié  quand  la  stipulation  avait  lieu  sans  cause,  ou, 
pour  mieux  dire,  quand  le  fait  pour  lequel  elle  avait  été  faite 
était  faux  ou  n'avait  pas  été  exécuté  :  par  exemple,  quand  le 
stipulant  n'avait  pas  compté  les  espèces  promises  par  lui  et  sti- 
pulées à  l'avance.  Dans  de  pareils  cas,  selon  le  droit  strict,  en 
vertu  des  seules  paroles,  l'obligation  existe;  mais  par  le  secours 
de  l'exception,  on  donnera  au  promettant  le  moyen  de  se  défendre 
contre  l'action  du  créancier  (2).  C'est  la  cause  réelle,  la  cause 
philosophique  et  rationnelle  de  l'obligation  qui  surgit  et  qui  tend 
à  se  substituer  à  la  cause  formaliste  du  droit  civil. 

(I)  Di6.  46.  t.  De  navaiùmibus.  6.  $  i.  f.  Ulp.  :  «  Gom  pecaniam  motoaiD 
dédit  auis  sioe  stipulatione,  et  ex  contineati  fecit  stipiilationem,  unus  contractai 
est  :  idem  erit  dicendum,  et  si  ante  stipulatio  facta  est,  mox  peconia  nameratt 
sit.  •  —  7.  f.  PompoD.  :  <  Gum  enim  pecunia  mutua  data  slîpulamur,  non  puto 
obligationem  numeratione  nasci,  et  deinde  eam  stipulatione  novart  :  quia  id 
agitur,  ut  sola  stipulatio  teneat  ;  (et)  magis  implends  stipulationis  gratia  nunie- 
ratio  intelligenda  est  fieri.  i  —  (2)  DiG.  44.  4.  De  doli  maU  except,  %  S  3. 
f.  UJp.  :  «  Si  qois  sine  causa  ab  aliauo  fuerit  stipulatus ,  deinde  ex  ea  stipula- 
tione experiatur  :  exceptio  utique  doli  mali  ei  nocebit.  Licet  enim  eo  tempore, 
qoo  stipulabatur,  nibif  dolo  malo  admiserit,  tamen  dicendum  est,  eom,  com 
litem  contestatur,  dolo  iacere  qui  perseveret  ex  ea  stipulatione  petere.  Et  si, 
cum  interponeretur,  justam  causam  liabuit,  tamen  nonc  nullam  îdoneam  caoïam 
habere  videtur.  Proinde  et  si  crediturus  pecuniam  stipulatus  est,  nec  credidit; 
et  si  certa  fuit  causa  stipulationis,  quae  tamen  aut  non  est  sccota,  aut  Gnita  est  : 
dicendum  erit  nocere  exceptionem.  •  Oig.  IS.  i.  De  reb,  crédit,  30.  f.  Paul.  : 
c  Qui  pecuniam  creditam  accepturns,  spopondit  creditori  futnro,  in  potestate 
habet,  ne  accipiendo ,  se  (ei)  obstringat.  i  (En  ce  sens  qu'il  est  lié  selon  le  droit 
strict,  mais  que,  s'il  ne  reçoit  pas  les  espèces,  il  aura  l'exception.)  —  God.  4. 
30.  De  non  numérota  pecunia.  9.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  <  Gum  ultra  boc 
quod  accepit,  ro  obligari  nemUiem  posse  constet,  et  si  stipulatione  inteiposila, 

Clacita  créditer  non  dederit;  in  factum  (esse)  dandam  exceptionem  convenit.  -* 
oir  ci-dessous ,  liv.  4.  tit.  13.  $  % 
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9es  itipfdations  et  des  promesses  accessoires  à  une  simulation 
et  à  une  promesse  principales  :  —  ou  des  adstipulateurs 
(adsUpalatores),  et  des  adpromettants  (adpromissores). 

1377.  Noas  avons  déjà  ¥u  (ci-dessns,  n'*  1264  et  saiv.)  que 
le  mëcanisaie  du  contrat  verbal  chez  les  Romains  était  tel  que, 
poar  le  même  objet  d^obligation ,  il  pouvait  intervenir  soit  plu- 
rieurs  stipulants,  soit  plusieurs  promettants;  —  que  les  interro- 
gations et  les  réponses  pouvaient  être  combinées,  liées  entre 
elles,  de  manière  à  ne  former  qu'un  seul  tout,  qu*un  seul  contrat 
verbal;  auquel  cas  il  y  avait  des  costipulants  {co-rei stipulandi)^ 
des  copromettants  (co^ei  promittendt)  ;  —  ou  bien  qu'elles  pou- 
vaient être  distinctes,  de  manière  à  former  un  contrat  par  paroles 
principal,  et  des  contrats  verbaux  accessoires,  intervenus  pour 
garantir,  pour  fortifier  les  effets  du  premier  :  ce  qui  constitue  des 
adstipulants  (adstipulatores) ^  ou  des  adpromettants  {adpromis- 
sores)  (1).  Dans  le  premier  cas,  c'est  stipuler  ou  promettre  con- 
jointement avec  un  autre  (cum  alio)  ;  dans  le  secoua,  c'est  stipuler 
00  promettre  accessoirement  à  un  autre  {ad) ,  et  pour  un  autre 
{vro  alio) .  Un  caractère  commun  à  ces  dernières  stipulations  ou 
ooligations,  c'est  qu'elles  sont  toutes  l'accessoire  du  contrat  prin- 
cipal :  a  Nam  ut  adstipulatoris,  ita  et  borum  obligatio  accessio  est 
principalis  obligationis,  n  dit  Gaius  (2)  ;  Qu'elles  ont  toutes  pour  but 
de  faciliter,  fortifier  ou  garantir  les  eflets  de  ce  contrat;  enfin, 
et  comme  conséquence,  qu'elles  ne  peuvent  porter  sur  un  objet 
diflTérent  (3).  —  Le  cas  des  co-rei  a  déjà  été  traité  par  nous;  il 
iaut  nous  occuper  du  second. 

De  V adstipulateur  (adstipnlator). 

1378.  n  pouvait  être  utile  au  stipulant  que  l'action  résultant 
de  la  stipulation  ne  fàt  pas  bornée  exclusivement  à  sa  personne  ; 
qu'on  autre  que  lui,  en  qui  il  aurait  tonte  confiance,  en  tût  investi, 
pot  l'exercer,  recevoir  ou  exiger  le  payement  pour  son  compte 
Les  cas  de  voyage,  d'absence,  d'inaptitude  aux  affaires,  ou  de 
désir  de  ne  pas  s'en  charger  personnellement,  motivaient  suffi- 
samment cette  utilité.  Or,  Ta  rigueur  du  principe  primitif  s'oppo- 
sait à  ce  qu'on  pût  y  satisfaire  à  l'aide  d'une  procuration  :  on  ne 
pouvait  plaider  par  procureur.  Lorsque,  plus  tard,  cette  faculté 
fat  admise»  ce  ne  fut  qu'avec  des  garanties  et  des  formes  plus 
embarrassantes  dans  le  procès.  D'un  autre  côté,  le  principe  que 
le  droit  et  Faction  résultant  de  la  stipulation  sont  exclusivement 
attachés  à  la  personne  de  celui  qui  a  prononcé  les  paroles  était 

(t)  Voyat  FespressioD  générale  à'adpromissQru,  dans  on  fragment  de  Pom 
poaiot,  Dis.  45.  I.  Veirb,  M.  6.  S  %.  t.  Pomp.  —  (1)  Gai.  Gomm.  3.  S  190. 
—  (3)  tt'  U  ii3  et  IM. 

Ton  m.  15 
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là.  On  tira  de  ce  principe  même  le  moyen  de  parvenir  an  but. 
Ce  moyen  fut,  pour  le  stipulant,  d^employer  une  autre  personne, 
qni,  procédant  en  qualité  ae  son  adjoint,  stipulât  du  môme  débiteur 
le  même  objet,  par  un  second  contrat  verbal  accessoire  au  pre- 
mier :  «  Possumus  tamen  ad  id  quod  stipulamur,  aliuin  adhioere 
qui  idem  stipulatur,  quem  vulgo  adstipulatorem  vocamus(l).  » 

Telle  est,  selon  moi,  Forigine  et  Tutilité  de  Fadstipulateur 
(adstipulaior) ,  que  le  manuscrit  de  Gains  nous  a  fait  connaître 
avec  quelques  détails.  Cest  rétrécir  singulièrement  Tinstitution , 
c'est  prendre  un  point  accessoire  et  postérieur  pour  le  caractère 
principal  et  originaire,  que  de  s'attacher,  comme  on  le  fait  com- 
munément, à  Tunique  utilité  qui  resta  plus  tard  à  Tadstipulateur, 
pour  les  stipulations  posi  mortem  suam.  Lorsque  Cicéron ,  dans 
sa  harangue  contre  Pison ,  arrive  à  ces  paroles  :  «  At  quserebat 
»  etiam  paulo  ante  de  me»  quid  suo  mihi  opus  fuisset  auxilio  : 
»  cur  non  meis  inimicis,  meis  copiis  prœstitissem?  Quasi  vero, 
»  non  modo  ego,  qui  multis  sœpe  auxilio  fuissem,  sed  quisquam 
»  tam  inops  fuerit  unquam,  qui  isto  non  modo  propugnatore» 
«  tutiorem  se,  sed  advocato  aut  adstipulatore ,  paratiorem  fore 
9  putaret  (2),  n  on  voit  que  Tadstipulateur  est  mis  sur  la  même 
ligne  que  le  défenseur  (propugnatore) ,  plus  spécialement  encore 
que  Torateur  qui  nous  défend  en  justice  (advocato),  et  qu'il 
s'agit  d'une  utilité,  d'une  protection  à  en  retirer  de  son  vivant, 
pour  ne  pas  s'abandonner  à  ses  propres  ressources  (cur  non 
meis  copiis  prœstitissem).  L'origine  de  l'adstipulateur  est  donc 
dans  l'impossibilité  primitive  de  se  faire  représenter  dans  les 
actes  juridiques  et  de  plaider  par  procureur.  Son  caractère  est 
celui  d'un  mandataire  à  l'égard  du  stipulant  principal,  et  celui 
d*un  créancier  par  stipulation  à  l'égard  du  promettant.  De  ce 
double  caractère  découleront  les  règles  particulières  à  cette  sorte 
d'intervention. 

1379.  L'adstipulation  ne  pouvait  intervenir  qu'à  la  suite  el 
comme  accessoire  d'une  première  stipulation;  aucun  autre  con- 
trat n'en  était  susceptible.  Sans  doute,  dans  les  temps  primitifs, 
la  formule  employée  était  la  formule  romaine  spohdbsnb?  spondbo. 
Mais  du  moment  que  d'autres  expressions  eurent  été  admises  pour 
la  stipulation,  elles  le  furent  en  conséquence  pour  l'adstipulation. 
Et  il  n'était  pas  nécessaire,  nous  dit  Gains,  que  l'adstipulatear 
employât  précisément  celles  dont  le  stipulant  principaJ  s^était 
servi.  Celui-ci,  par  exemple,  ayant  ainsi  interrogé  :  naai  sponnss? 
l'adstipulateur  pouvait  interroger  en  ces  termes  :  a  lUBif  noE  TUA 
PEomTTis?  on  inEM  fidejubes?  b  et  réciproquement  (3). 

1380.  L'adstipulateur  ne  peut  stipuler  ni  autre  chose  que  ce 
qu'a  stipulé  le  stipulant  principal,  car  il  s'agit  de  fortiGer  le 

(1)  Gai.  Gomm.  3.  S  110.  —  (î)  Gicjfaiov.  In  Pison,  s  9.  —  (3)  Gâi.  Gomm. 
8. 1  lU. 
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premier  contrat,  et  doq  pas  de  créer  une  obligation  nouvelle  et 
distincte;  ni  plas,  car  tout  ce  qui  est  en  plus  est  autre  chose; 
d^aillenrs,  comme  dit  Gaius,  anec  plas  in  accessione  esse  potest, 
quam  in  principali  (1).  v  Ce  serait  adstipuler  plus,  que  aadsti- 
pnler  purement  et  simplement,  quand  la  stipulation  principale 
est  à  terme  ou  sous  condition.  Mais  rien  n*empêche  que  Tinverse 
n'ait  lieu  et  que  Tadstipulation  ne  contienne  moins  que  la  stipu- 
lation principale  (2)  ;  car  on  peut  ne  vouloir  fortifier  celle-ci  que 
pour  partie,  dans  de  certaines  limites  ou  sous  certaines  conditions. 

1381.  L'adstipulation  a  cela  de  particulier  (in  hoc  autem 
qumdam  singulari  jure  observantur) ,  que  le  droit  et  Taction 
qui  en  résultent  ue  sont  attribués  qu*à  l'adstipulateur  seul  indi- 
viduellement, et  ne  peuvent  être  acquis  ni  transmis  par  lui  à 
aucun  autre,  pas  même  à  ses  héritiers.  Il  est  facile  de  se  rendre 
compte  de  cette  singularité;  puisque  Tadstipulateur  n'est  que 
l'adjoint,  Thomme  de  confiance  du  stipulant  principal,  celui  à 
Faide  duquel  on  supplée  aux  insuffisances  du  mandat  ordinaire, 
cette  confiance  s'arrête  à  lui  individuellement.  Il  suit  de  là  que 
Tesclave  qui  ne  peut  stipuler  valablement,  si  ce  n'est  pour  son 
maître,  ne  peut  être  adstipulateur,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà 
dit  (ci-dessus,  n**  1299)  ;  la  même  décision  avait  prévalu  (magis 
prœvaluit)^  à  l'égard  de  l'homme  libre  lit  mancipiOj  à  cause  de 
son  assimilation  à  Tesclave  (nam  et  is  servi  loco  est).  Quant  au 
fils  de  famille,  pouvant  stipuler  valablement  de  son  chef,  il  pou- 
vait être  adstipulateur  (voir  ci-dessus,  n*  1299).  Hais  le  droit 
résultant  de  Tadstipulation  n*était  pas  acquis  an  père,  puisque 
c'était  un  droit  tout  individuel  ;  le  fils  de  famUle  ne  pouvait  pas 
non  plus,  à  Tinstant  même,  l'exercer  utilement,  puisqu'il  était 
en  la  puissance  d'autrui  :  il  fallait  donc  attendre  qu'il  fut  devenu 
nd  juris.  Pourvu  encore  qu'il  le  fût  devenu  sans  diminution  de 
tête  (par  exemple,  par  son  élévation  à  la  dignité  de  flamine,  ou 
parla  mort  du  chef)  ;  car  cette  diminution,  changeant  sa  personne 
juridique,  aurait  éteint  le  droit  qui  sommeillait  en  lui.  La  fille 
de  famille  et  la  femme  in  manu  étaient,  en  ce  point,  sous  la 
même  régie  (3). 

1382.  L'adstipulateur  étant,  à  l'égard  du  promettant ,  un  véri- 
table créancier  par  stipulation,  avait,  aussi  bien  que  le  stipulant 

I principal,  l'action  née  du  contrat,  le  droit  de  recevoir  valablement 
e  payement,  et  même  celui  de  libérer  gratuitement  le  débiteur 
par  acceptilation  :  la  créance  éteinte  pour  l'un  l'était  également 
pour  l'autre.  Mais  comme  à  l'égard  du  stipulant  principal,  l'ad- 
stipulateur n'était  qu'un  mandataire,  il  était  tenu  par  l'action  de 
mandat  [mandati  judicio)  de  lui  rendre  compte  de  ses  faits  et 
de  loi  restituer  tout  ce  qu*ll  avait  obtenu  du  débiteur  (4).  Dans 

(i)  Gâi.  Conun.  3.  i  126.  —  (2)  là.  i  113.  —  (3)  ïb.  g  114.  ^  (4)  Jb. 
liii. 

15. 
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le  cas  ob  il  aurait  libéré  ce  dernier  gratuitement,  comme  il  aurait 
ainsi  détruit  la  créance  et  causé  injustement  un  préjudice  an 
stipulant  principal,  il  aurait  même  été  tenu  envers  celui-ci  par 
Faction  de  la  loi  Aquilia,  qui  contenait  an  chapitre  spécial  à  ce 
sujet  (1),  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin  (ci-dessous,  liv.  4, 
tit.  3,§I2). 

1383.  L'adstipulation  rendant  un  tiers,  entièrement  et  sans 
révocabilité ,  maître  de  la  créance  pour  le  compte  du  créancier 

{principal,  avait,  comme  on  le  voit,  ses  dangers.  Du  moment  que 
a  faculté  d'agir  par  procureur  fut  admise,  avec  une  extension  et 
des  facilités  toujours  croissantes,  ce  moyen,  plus  simple  et  plus 
sûr,  dut  faire  tomber  l'emploi  de  Tadstipulation.  Cependant  on 
avait  déduit  de  cet  emploi  une  utilité  qui  se  conserva  plus  long- 
temps. Comme  nul  ne  pouvait  stipuler  valablement  pour  un  temps 
{postérieur  à  sa  propre  mort  {post  mortem  suam) ,  ainsi  que  nous 
'avons  expliqué  ci-dessas,  n*  1361,  on  imagina  de  s'adjoindre, 
en  pareil  cas,  un  adstipulateur,  afin  qu'il  pût  agir  après  la  mort 
du  stipulant  principal,  et  tenir  compte  aux  héritiers  de  ce  dernier» 
par  l'action  mandatij  de  tout  ce  qu'il  aurait  obtenu.  Ici  Tadstipu- 
lation  a  pour  but  de  donner,  au  moyen  d*un  détour,  force  et  effet 
à  une  stipulation  qui,  sans  cela,  resterait  inutile.  Nous  voyons 
par  Gains  que,  de  son  temps,  on  n'employait  plus  guère  l'adsfi- 
pulation  qu'à  cet  usage  (2).  Cette  dernière  utilité  disparait  elle- 
même  du  moment  que  Justinien  valide  les  stipulations/>o«/  mortem 
suam;  et  avec  elle,  non-seulement  l'emploi,  mais  encore  le  nom 
des  adstipulateurs,  qui  ne  se  retrouve  plus  dans  les  textes  de 
Justinien,  et  dont  la  notion  exacte  ne  nous  a  été  révélée  que  par 
le  manuscrit  de  Gains. 

Des  sponsores  et  des  fidepromissores. 

1384.  De  même  au'un  tiers  peut  être  adjoint  au  stipulant 
principal,  pour  stipuler  k  môme  chose  accessoirement  à  lui  et 
pour  lui  :  de  même  peut-il  être  adjoint  au  promettant,  pour  pro- 
mettre la  même  chose  accessoirement  à  lui  et  pour  lui.  «  Pro  eo 
quoque  qui  promittit,  soient  alii  obligari  (3).  »  Le  but  de  cette 
adjonction  est  de  garantir,  de  mieux  assurer  au  créancier  l'exécu- 
tion de  l'engagement,  en  lui  donnant  plusieurs  obligés.  Cette 
sâreté  [cautio)  offrant  une  utilité  pratique  bien  plus  générale  que 
celle  de  l'adstipulation,  son  emploi  était  bien  plus  ^équent  (4). 
Il  n'est  même  pas  resté  limité  aux  seules  obligations  contractées 

(i)  Gai.  Gomm.  8.  SS  SIS  et  216.  _  (S)  !(.  |  117  :  «  Adstîpnlatoreiii  vero 
fere  tune  Bolum  adbibemus,  quam  ita  stipulamar,  ut  aliquid  post  mortem  nos- 
tram  deiar  quod  stîpulando  nihil  agimiu;  adhibetur  antem  adstipulator ,  ut  i» 
poit  mortem  nostram  agat  :  qui ,  si  qaid  f uerit  eonsecatus ,  de  restitoende  eo ,. 
mandat!  jodicio,  heredi  (nostro)  tenetar.  t  —  (8)  Gai.  Gomm.  3.  %  115.  — 
(4)  Gai.  Gomm.  3.  $  117  :  c  Sponsores  quidem  et  fidepromtssores  et  fidejnssoret 
sspe  solemos  accipere,  dam  ciiramiu  ut  diligentius  nobis  cautum  sit.  t 
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par  paroles  :  à  Taide  de  quelques  variations  de  forme,  il  a  été 
généralisé,  étendu^ à  toutes  obligations,  de  quelque  source  qu'elles 
vinssent»  et,  dans  cette  dernière  extension,  il  s*est  toujours  main- 
tenu. C'est  la  formule  employée  pour  interroger  Tadpromettant, 
qui  a  servi  à  obtenir  cette  extension.  Les  termes  de  Tinterrogation 
n'ont  donc  pas  été  tenus  ici  pour  indifférents,  comme  ils  l'étaient 
à  l'égard  de  l'adstipulateur.  De  leur  différence,  au  contraire, 
sont  nées  les  diverses  classes  d'adpromettants. 

1385.  La  formule  civile,  exclusivement  propre  aux  seuls  ci- 
toyens romains,  spondes?  et  celle  de  fidepromittis?  admise  comme 
équivalente  afin  de  permettre  aux  peregrini  l'usage  de  ces  adpro- 
missions  (I),  sont  restées  sous  l'empire  des  premiers  principes. 
Une  troisième  formule,  noEjUBES?  a  été  introduite  pour  sortir  des 
limites  étroites  de  ces  principes.  De  là  trois  classes  d'adpromet- 
tants  :  le  sponsor,  interrogé  en  ces  termes,  ideu  dari  spondes? 
Xtjidejoromissor,  interrogé  par  cette  formule,  idev  fidepromittis? 
et  le  ndéjusseur  (Jidejussor)  ^  par  celle-ci,  idem  fidb  tua  esse 
JUBES  (2)f  Traitons  d'abord  des  deux  nremiers,  puisqu'ils  for- 
ment la  r^gle  première.  Us  se  confondent,  du  reste,  l'un  avec 
l'autre  presque  en  totalité,  puisque  h  Jidepromissio  n'est  autre 
chose  que  la  sponsio  mise  à  la  portée  des  peregrini  (3).  La  seule 
différence  consiste  en  certains  avantages  accessoires,  accordés 
particulièrement  et  d'une  manière  exclusive  au  sponsor, 

1386.  11  y  a  entre  Vadstipulator  d'une  part,  et  le  sponsor  on 
fidepromissor  de  l'autre,  un  parallélisme  bien  remarquable.  Ces 
deux  institutions  sont  absolument  la  contre-partie  l'une  de  l'autre. 
Ce  que  Tune  est  à  la  stipulation,  l'autre  l'est  à  la  promesse.  — 
Ainsi ,  de  même  que  l'adstipulateur ,  le  sponsor  ou  le  Jidepro^ 
missor  ne  peuvent  accéder  qu'à  des  obligations  contractées  par 
paroles  :  a  NuUis  obligationibus  accedere  possunt  nisi  verbo- 
rum  (4)  ;  «  car  ainsi  que  l'adstipulateur  est  un  adjoint  à  un 
stipulant  principal,  pareillement  ceax-ci  sont  des  adjoints  à  un 
promettant  principal  (5).  —  De  même  que  l'adstipulation  pouvait 
être  employée  pour  remédier  à  la  nullité  de  la  stipulation  faite 

(1)  Gai.  Gomm.  3.  %  lîO.  —  (2)  /&.  S  116.  —  Si  rinterrogation  avait  été 
fiûte  ainai  :  idrm  dams?  idbm  promittib?  idbm  facibs?  quel  nom  donnerai t-on  à 
ee  promettant  acccasoire ,  et  quel  serait  le  résultat?  Gaius  annonce  devoir  s* en 
expliquer,  mais  son  explication  ne  se  retrouve  plus  dans  le  manuscrit.  —  (3)  Ih. 
%  118  :  «  Sponsoris  vero  et  fideprofnissoris  similis  conditio,  fidejussoris  valde 
dîsaimilii.  t  —  (4)  Gai.  Gomm.  3.  %  119.  —  (5)  Il  ma  parait  bon  de  doute 
que  ni  les  uns  ni  les  autres  ne  pouvaient  intervenir  à  l'avance  ;  il  est  probable, 
en  outre,  qu'ils  ne  le  pouvaient  pas  non  plus  après  coup,  mais  qu'ils  devaient 
s'adjoindre  immédiatement  à  la  suite  du  contrat  principal  (DiG.  46.  1.  Defidc" 
pus,  6.  pr.  f.  U|p.);  comme  dans  la  comédie  de  Plautb,  en  ces  deux  vers  qui 
embarrassent  si  singulièrement  les  traducteurs  (Trinummut,  acte  5,  scène  2, 
ven  38  et  39)  : 

Ltsitblbs.    •  Filiam  tnam  ipoodes  mihi  nxorem  darit 

CBAauiDBs.   Spoudeo. 

CsLUGLES.  Et  ego  ipondeo  idem  hoc.  t 


f, 
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par  le  stipulant  principal  post  mortem  suam,  de  même  la  sponsio 
ou  la  Jidepromissio  pouvaient  Têtre  pour  remédier  à  la  nullité 
de  la  promesse  faite  par  le  promettant  principal  post  mortem 
suam;  ou  à  d'autres  nullités  provenant  de  causes  personnelles  à 
ce  dernier,  par  exemple  de  ce  qu'étant  impubère,  il  aurait  pro- 
mis sans  autorisation  ue  son  tuteur  (I).  —  La  règle  qu'il  ne  peut 
ôtre  stipulé,  dans  le  contract  accessoire,  ni  autre  chose  ni  plus 
que  dans  le  contrat  principal,  mais  que  rien  n'empêche  de  sti- 
puler moins,  est  commune  à  là  sponsio  et  à  la,  Jidepromissio  aussi 
bien  qu'à  Yadstipulatio  (2).  —  De  même  que  le  droit  de  l'adsti- 
pulateur  lui  est  exclusivement  personnel  et  non  transmissible  à 
ses  héritiers ,  de  même  l'obligation  du  sponsor  ou  du  fidepro^ 
missor  ne  passe  pas  à  leurs  héritiers  :  Prœterea  sponsoris  et  nde- 
promissoris  hères  non  tenetur  (3).  »  Enfin,  de  même  que  l'ad- 
stipulateur,  créancier  par  stipulation  à  l'égard  du  promettant , 
n'est  à  l'égard  du  stipulant  principal  qu'un  mandataire,  tenu, 
)ar  l'action  mandati,  de  lui  restituer  ce  qu'il  a  perçu;  de  même 
e  sponsor  ou  le  Jidepromissor ,  débiteur  par  promesse  verbale  à 
l'égard  du  stipulant,  n'est,  dans  ses  rapports  avec  le  promettant 

Srincipal,  qu'un  mandataire  qui  a  le  droit,  par  l'action  mandati, 
e  se  faire  rembourser  de  ce  qu'il  a  payé  (4). 
1387.  Divers  plébiscites,  importants  à  remarquer  dans  l'his- 
toire du  droit  romain,  et  dont  l'existence  et  quelques  disposi- 
tions nous  sont  révélées  par  Gaius ,  avaient  réglé  successivement 
la  matière  des  sponsores  et  ies^epromissores. 
^  1*  La  loi  Apulbia  {de  sponsu  :  an  de  Rome  652,  102  avant 

^^"^^  J.  C),  applicable  même  hors  de  Tltalie,  d'après  laquelle  il  exis- 

Ckjiâ^ijiJLm^^^^  ^^  plein  droit  une  sorte  de  société  entre  les  sponsores  oa 
Jidepromissor  es  j  lorsqu'ils  étaient  plusieurs;  de  telle  sorte  que  si 
/CZJfà^  l'un  d'entre  eux  avait  payé  plus  que  sa  part,  il  pouvait  répéter 
^^'    cet  excédant  contre  les  autres,  par  l'action  pro  socio  (5).  Une 
autre  disposition,  appartenant  à  une  loi  dont  le  nom  est  illisible 
dans  le  manuscrit  de  Gaius,  probablement  la  même  que  la  pré- 
cédente, exigeait  que  le  créancier  qui  devait  recevoir  des  spon- 
sores  ou  des  fidepromissores  ^  déclarât  hautement  et  à  l'avance 
(prœdicet  palam  et  declaret)  pour  quel  objet  et  combien  il  allait 
en  recevoir  :  faute  de  quoi ,  les  sponsores  et  les  fidepromissores 
avaient  trente  jours  pour  faire  constater  judiciairement  que  la 
déclaration  voulue  n'avait  pas  eu  lieu,  et  ce  fait  constaté,  ils 
étaient  libérés  (6). 

(1)  Gai.  Gomm.  3.  $  119.  —  ^2)  Gai.  Gomm.  3.  J  126.  —  (3)  15.  g  15feO  : 
taof,  à  Péffard  des  përégrins,  le  droil  local  de  leur  cité.  —  (k)  Ib.  $  127.  — 
(5)  Ib,  S  122.  —  (6)  Gai.  Gomm.  3.  J  123.  —  Il  est  naturel  que  la  loi  Apulkia^ 
ayant  établi  une  société  de  plein  droit  entre  les  sponsores  ouJidepromissareSg 
ait  voula  qu'avant  leur  engagement  il  leur  fût  déclaré  hautement  pour  quel 
objet  et  en  quel  nombre  ils  allaient  être  associés  :  deux  points  importants,  pour 
Jvger  retendue  de  leur  obligation. 
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1388.  2*  La  loi  Furia  (de  sponsu  :  par  conjecture,  an  de  R.  659,  AJ^^^ 

95  a¥.  J.  C),  applicable  à  Tllalie  seulement,  d'après  laquelle  ^a^/Ùol 
Tobligation  des  sponsores  et  des  Jldepromissores  ne  durait  que  #%  «^  j^ 
deux  ans  (biennio  liberantur),  et  se  divisait  de  plein  droit,  dans  j^iZS^ 
cet  intervalle,  lorsqu'il  y  avait  plusieurs  sponsores  ou  Jidepr(h  "*"  " 

missores ,  entre  tous  ceux  qui  existaient  an  moment  de  Pexigibi* 
iité  (eo  iempore  quo  pecunia  petipotest),  de  soiie  qu'ils  ne  pou- 
vaient être  actionnes  que  chacun  pour  sa  part  virile  (I).  ^ 

1389.  3*  Une  loi  Corbieua  (sous  Cornélius  Sylla,  an  de  R.  673,^XjC 

81  av.  J.  C),  où  il  commence  à  ne  plus  être  question  des  seuls^    ûAa. 
sponsores  et  Jidepromissores ,  mais  dont  les  dispositions  étaienr^I^^'^^^ 
ffénërales,  et  qui,  sauf  quelques  créances  traitées  avec  plus  de    ol  ^9^ 
tavear  et  spécialement  exceptées,  défendait  que  la  même  per- 
sonne pût  s'obliger  pour  le  même  débiteur,  envers  le  même  créan- 
cier, oans  la  même  année  (idem,  pro  eodem,  apud  eundem^ 
eodem  anno) ,  au  delà  de  XX  mille  ;  somme  passé  laquelle  l'enga- 
gement n'était  pas  valable  (2).  . 

1390.  Enfin  une  loi  Publilia,  dont  la  date  nous  est  inconnue,  j^^ 

qui  attribuait  aux  seuls  sponsores  un  bénéfice  particulier  :  celui^^  ^  a  . 
de  pouvoir  réclamer  contre  l'obligé  principal  la  restitution  de  cé(/ii.MùCiA 
qu'ils  avaient  payé  pour  lui,   par  une  action  spéciale,  actio 
depensij  entraînant,  en  cas  de  contestation  de  sa  part,  une  con- 
damnation au  double  (adversus  inficiantem  in  duplum).  Lesjide^ 
promissores  ne  participaient  pas  à  cet  avantage  (3). 
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1391.  La  sûreté  donnée  par  les  sponsores  et  par  les  Jidepro- 
missores  était  restreinte  en  aes  limites  bien  étroites.  Par  l'origine 
et  la  nature  même  de  l'instilution,  elle  ne  pouvait  accéder  qu'à 
des  obligations  formées  par  paroles,  et  elle  ne  survivait  pas  aux 
répondants.  Cependant  la  même  utilité  de  faire  cautionner  sa 

(1)  Gai.  Comm.  8.  S  121.  —  Cod.  7.  40.  De  annali  exceptione  Ualici  con» 
iraOus  tollenda.  —  Ç)  Gai.  Comm.  3.  $$  124  et  125.  —  11  est  question  aa 
DMaBTi  de  cette  loi  Gosnblia  :  11.  5.  De  aleatorihuê.  3.  f.  Ifarcian.  —  C'est 
■ne  chose  digne  de  remarque,  que  les  deui  lois  Apulbia  et  Fcbia,  les  pre- 
mières en  date,  ne  parlent  que  des  sponsores  et  des  âdepromissores.  Celle  aoi 
soit,  la  loi  CoRNBLiA,  dispose  pour  toutes  les  sortes  ae  garants,  même  pour  les 
fidëjossenrs.  N*est-il  pas  naturel  de  penser  que  dans  Tintervalle  de  qumze  ans 
qui  les  sépare,  pour  éviter  les  restrictions  des  deux  premières  lois,  surtout 
celles  si  étroites  de  la  loi  Fuma,  l'emploi  des  fidéjusseurs  s* obligeant  par  une 
anke  formule t  ^^  P^r  conséquent  écnappant  à  ces  règles,  avait  été,  sinon 
inventé,  an  moins  multiplié;  qu'il  était  entré  dans  l'usage  quotidien  des  affaires, 
comme  le  moyen  de  répondre  plus  largement  et  plus  sévèrement  des  dettes 
d*aa  autre  :  de  telle  sorte  que  la  loi  Coiuvblu  apporte  ses  limitations  aussi  bien 
à  ces  fidéjttssions,  qu'aux  sponsions  et  aux  fidépromissions? — (3)  Gai.  Comm.  3. 
1 127.  et  Comm.  4.  J  9.—  Paul.  Sent.  1.  19.  J  1.  —  Voir  aussi  Gai.  Comm.  4. 
122,  relativement  è  l'action  de  la  loi,  manus  ir^ecUo,  accordée  aux  sponsores 
par  la  loi  Publiua  et  par  la  loi  Furia. 


232         expugâtion  histobique  des  instituts,  uv.  m. 

créance  existait  pour  toutes  les  obligations  quelconques,  et  ron 
pouvait  désirer  une  sûreté  moins  périssable.  De  là  le  besoin  d'é* 
cbapper,  par  Temploi  d'une  autre  formule,  à  la  rigueur  des  prin- 
cipes. Ce  besoin  fut  bien  plus  vif  encore  lorsque  par  la  loi  Puria 
l'obligation  des  sponsores  et  des  Jidepromissores  se  trouva  limitée 
à  deux  ans  et  divisée  entre  eux  de  plein  droit  et  par  tête.  De  li 
Torigine  et  la  cause  de  propagation  de  Temploi  des  fidéjusseurs, 
qui  finirent  par  supplanter,  dans  .la  pratique  des  alTaires,  lei 
sponsores  eilesfidepromissores,  et  même  parles  faire  oublier. 
Sous  Justinien,  il  n'est  plus  question,  en  réalité,  de  ces  derniers, 
quoique  leur  nom  se  retrouve  encore  quelquefois  dans  les  textes, 
même  postérieurs  au  Digeste,  aux  Instituts  et  au  Code  (1). 

Pro  eo  qui  promiUit  soleat  alii  obli-       Il  est  d* usage  que  pour  le  promettant 

garî,  qui  udejussorcs  appcllantur,  qnos   s'obligent    aussi    d'autres    personnes, 
omincs  accipere  soient,  dam  curant  nommées  fidéjusseurs,  q*je  les  créan- 
ut  diligentius  sibi  cautum  ait.  cicrs  ont  coutume  do  se  faire  donner, 

pour  augmenter  leurs  sûretés. 

T.  In  omnibus  autem  obligationibus       1 .  Les  fidéjosseurs  peuvent  accéder 

adsumi  possunt,  id  est,  sive  re,  sive  à  totUe  obligation,  qu^eile  soit  formée 

verbis,    sive    litteris,    sive    consensu  par  la  cbosê,  par  paroles,  par  écrit, 

contractffi  fnerint.  At  ne  illud  quidem  ou  par  le  consentement.  Peu  importe 

interest  utrum  civilis  an  naturalis  sit  même  que  Tobligation  soit  civiU  ou 

oblîgatio  cui  adjicialur  fidejussor;  adco  naiureUe;  à  tel  point  qa*un  fidéjus- 

quidem  ut  pro  serve  qnoque  obligetur,  seur  peut  s'obliger  pour  un  esclave, 

sive  cxtrancus  sit  qui  fidcjussorem  a  soit  envers  un  étranger,  soit  envers  le 

serve  accipiat,  sive  ipse  dominas  in  id  maître  lui-même,  pour  ce  qui  lui  est 

quod  sibi  naluraliter  dcbetur.  dû  naturellement. 

1392.  In  omnibus  ohligationibus.  C'est  le  principal  avantage 
obtenu  par  l'introduction  de  la  fidéjussion  ;  cette  sorte  de  caution 
peut  accéder  non*seulement  à  l'obligation  par  paroles,  mais  à 
toute  espèce  d'obligations  :  a  Omni  obligationi  fidejussor  accedere 
potest  (2)  ;  »  même  à  celles  provenant  de  délits  (3). 

Utrum  civilis  an  naturalis.  Pour  que  l'accession  d'un  fidéjus- 
seur  pût  avoir  lieu,  il  fallait  nécessairement  qu'il  y  eût  une  obli- 
gation principale  (4)  ;  mais  pourvu  qu'il  y  en  eût  une  [dummodo 
sit  aliqua)^  peu  importait  qu'elle  fût  civile,  prétorienne,  ou 
même  simplement  naturelle.  «Fidejassor  accipi  potest,  quotiens 
est  aliqua  civilis  vel  naturalis  oblîgatio  cui  applicetur  (5).  »  De 
sorte  qu'il  pourra  arriver  que  le  débiteur  principal  ne  soit  tenu 
que  d'une  action  prétorienne,  ou  même  ne  soit  soumis  à  aucune 
action  (voir  ci-dessus,  n*  1184),  tandis  que  le  fidéjusseur  seiv 


(i)  Voir  la  Novelle  k  de  JusUnien  (an  539  de  J.  G.)  :  De  ûdejmsoriinu  a 
mamaioribus,  sponsoribus,  etc.;  chap.  i  et  2.  —  (2)  Dic.  46.  i.  DêfidejuS" 
soribus  et  mandatoribus  1.  f.  (Jlp.;  2.  f.  Pomp.;  8.  |  1.  f.  Ulp.;  16.  $  3.  L 
Julian. — Sauf  la  prohibition  exceptionnelle  insérée  au  (^dk  :  5.  ZO.  Ne  fidejus^ 
sores  vel  mandaiores  dotium  dentur.  —  (3)  /^.  8.  $  5.  f.  (Jlp  ;  56.  j  3.  t.  Paul.; 
70.  g  5.  r.  (iai.  —  (4)  OiG.  14.  6.  De  sénat,  cons,  Maeeaon.  18.  f.  Vcnulej. 
—  (5)  DiG.  46.  1.  DefideJ,  16.  %  3.  f.  Julian.;  6.  |  2.  f.  Ulp.  ;  et  7.  f.  Juliao. 
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tena  de  Taction  civile  résultant  de  sa  promesse  de  garantie.  En 
effet,  il  intervient  précisément  pour  garantir  et  fortifier  Tobliga- 
tion  principale;  rien  n'empêche  donc  qu^il  ne  soit  lié  d*une  ma- 
nière plus  solide  et  pins  efficace.  — L*exemple  donné  parle  texte 
3st  saillant  :  le  fils  de  famille ,  Tesclave  même ,  ayant  contracté 


cas  d*ane  obligation  naturelle  de  la  part  du  père  de  famille  envers 
son  fils  on  son  esclave,  si  ceux-ci  stipulaient  une  fidéjussion, 
l'action  civile  qui  en  résulterait  serait  acquise  au  père,  puisqu'ils 
ne  peuvent  stipuler  que  pour  lui  :  c^est-ànlire  que  le  père  se  trou- 
verait à  la  fois  le  débiteur  naturel  de  la  dette  et  le  créancier  civil 
de  la  garantie.  Résultat  inadmissible  (1). 

II-  Fîdejossor  non  tantom  îpse  obli-  %,  Le  fidéjosseur  non-seolement 
galar,  sed  etiam  heredem  obligatum  t*oblige  lui-même,  mais  il  oblige 
relinqnit.  encore  ses  héritiers. 

1393.  C*est  encore  un  des  avantages  de  l^Jid^msion.  La 

Îfarantie  ne  s*évanouira  ni  par  la  mort  des  fidéjusseurs,  ni  par 
e  délai  de  deux  ans  de  la  loi  FuRiA,  comme  il  arrivait  pour  les 
sponsor  es  et  les^fidepromissores  (2). 

m.  Fidejnssor  et  prscedere  obli-  a.  La  fidéjnssion  peut  précéder  on 
galionem  et  sequi  polest,  soivre  Tobligation  principale. 

1394.  A  la  différence  de  la  spomio  et  de  Isl  JUepromtssio , 
qui,  selon  toute  probabilité,  ne  pouvaient  précéder  la  stipulation 
principale,  et  qui  peut-être  même  devaient  la  suivre  immédia- 
tement, sans  qu'il  fût  possible  de  les  ajouter  après  coup  (voir 
ci-dessus,  n*  1386,  note  5).  Rien  de  cela  n'a  lieu  pour  la  fidé- 
jassion  (3).  —  Bien  entendu  que  lorsque  la  fidéjnssion  est  faite  à 
l'avance,  son  effet  reste  en  suspens  (in  pendenii  est),  et  ne  se 
réalise  que  par  l'existence  de  la  dette  principale  (4). 

1¥.  Si  pinressintfidejussores,  guot-       4.   S'il  y  a  plusieurs  fidéjusseuri^  v 

qoot  enint  numéro,  tinguU  in  solidum  tons,  tant  qu'il  y  en  a,  sont  tenus,  cha- 

teoentur;  itaqce  Uberum  est  crcditon  cun  pottr  U  tout  :  en  conséquence,  il 

a  quo  ¥elîl  sondam  petere.  Sed  ex  epi'  est  ubre  au  créancier  de  poursuivre 

ttoiadimHadrianicompélliiuTCTedlioT  celui  qu'il  veut,  pour  le  tont.  Mais, 

tsingulis,  qui  modo  solvendo  sunt  litis  d'après  un  reserit  du  dmn  Adrien,  le 

wnteHatœtempore,  partes  petere.  Idco-  créancier  est  forcé  de  diviser  ton  action 

i]ne,  si  qois  ex  fidejussoribos  eo  tempore  entre  tous  ceux  qui  sont  solvables  lors 

solvendo  non  sit.  Hoc  eeteros  unerai,  de  la  Utis  contestatio,  de  sorte  que  si 

Sed  si  ab  vno  fidejnssore  créditer  totum  Ton  d'eux  est  insolvable  à  cette  époque, 

cooseeotas  fuerit,  bujus  solius  detri-  cela  grève  les  autres  (T autant.  Mais 

mentum  erît,  A  ii  pro  quo  fidejussit  si  le  créancier  a  obtenu  la  totalité  do 

lolvendo  non  sit;  et  sibi  imputare  de-  F  un  des  Gdéjusseurs,  celui-ci,  en  cas 

bet,  cum  potoerit  adjuvari  ex  epistola  d'insolvabilité  du   débiteur  principal , 

(i)  Du.  M.  i.  h.  tit.  70.  g  3.  f.  Gai.;  et  56.  S  i.  f.  Pftul-  —  (S)  là.  4.  S  i- 
L  Wp.  —  (3)  Ik  6.  pr.  et  g  2.  f.  U'p.  —  (4)  Dic.  5.  i.  De  Judiciis.  35.  f. 
JtTolen.;  4ô.  i.  h.  tit,  57.  f.  ScsbvoI 
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divi  Htdriani,   et  desidenore  nt  pro   en  sopportera  seul  la  détriment;  et  il 
parte  in  se  detar  actio.  doit  se  l'imputer,  puisqu*il  aunît  pn 

recourir  au  rescrit  du  divin  Adrien,  et 
demander  que  l'action  ne  fût  donnée 
contre  lui  que  pour  sa  part. 

1395.  Les  fidéjussears  étaient  en  dehors  des  dispositions  de  la 
loi  FuRiA  (ci-dessus,  n*  1388);  ils  restaient  sous  la  règle  com- 
mune des  stipulations.  Si  donc  ils  étaient  plusieurs  pour  une  même 
créance,  à  moins  qu'ils  n'eussent  fait  seulement  une  promesse 
pour  partie  (1)  y  ils  étaient  obligés  chacun  pour  la  totalité  (singtUt 
in  sottdurnjf  sans  même  que  cela  eût  été  exprimé  (2),  parce  que 
tel  était  le  résultat  naturel  de  leur  réponse  :  idem  fidbjdbes?  fide- 
JUBEO.  En  conséquence,  le  créancier  était  libre  d'agir  contre  celui 
d'entre  eux  qu'il  voulait  pour  la  totalité.  Le  texte  indique  comment 
un  édit  de  l'empereur  Adrien  (epistola  divi  Hadrtani)  vint  au 
secours  des  fidéjusseurs,  de  même  que  la  loi  Furia  était  venue  aa 
secours  des  âponsores  et  des  fidepromissores  (3).  Remarquez  ^ 
toutefois ,  entre  les  dispositions  de  cet  édit  et  celles  de  la  loi  Fuaia  : 
1*  qu'à  l'égard  des  fidéjusseurs,  l'action  du  créancier  ne  se  divise 
pas  de  plein  droit,  mais  qu'il  faut  que  le  fidéjusseur  attaqué 
demande  cette  division;  2*  que  la  division  n'a  pas  lieu,  comme 
d'après  la  loi  Furu,  entre  ceux  qui  vivent  au  jour  de  l'exigibilité 
delà  créance,  mais  entre  les  fidéjusseurs  qui  sont  solvables  au 
moment  de  la  litis  contestatio  :  de  sorte  que  jusqu'à  ce  moment, 
ils  répondent  de  l'insolvabilité  les  uns  des  autres  :  a  Hoc  ceteros 
onerat,  n  dit  le  texte  ;  «  ad  ceterum  onus  respicit,  b  dit  Gains  (4). 
Cet  avantage  concédé  aux  fidéjusseurs,  de  pouvoir  demander  la 
division  de  l'action  entre  tous  ceux  qui  sont  solvables,  se  nomme 
communément,  dans  la  jurisprudence,  te  bénéfice  àe  division.  On 
voit  que,  dès  lors,  les  fidéjusseurs  ne  sont  pas  tenus  solidaire- 
ment, comme  les  co^ei;  ils  ne  le  sont  pas  non  plus  chacun  ponr 
partie  :  ils  sont  tenus  pour  le  tout,  mais  avec  bénéfice  de  division. 
—  Quant  à  la  litis  contestatio,  cette  partie  de  la  procédure  dans 
laquelle,  au  temps  des  actions  de  la  loi,  chaque  plaideur,  après 
le  rite  de  l'action  accompli  devant  le  préteur,  prenait  des  citoyens 
à  témoin  de  ce  qui  venait  de  se  passer  :  testes  estotel  et  consta- 
tait ainsi  l'engagement  du  procès,  nous  en  parlerons  plus  loin. 
Nous  verrons  comment  elle  fut  modifiée  par  le  système  formulaire; 
à  quoi  tenaient  les  divers  effets  qu'elle  produisait,  entre  autres 
celui  dont  il  s'agit  ici  pour  les  fidéjusseurs  ;  et  enfin  ce  qu'elle 
devint  quand  la  procédure  ne  fut  plus  qu'extraordinaire. 

(1)  DiG.  46. 1.  k.  Ht  51.  pr.  f.  Papin.  —  (2)  Goo.  8.  41.  De fidejusimbiu 
et  mandatoribus,  3.  conit.  Se  ver.  et  Anton.  :  i  Nam  et  cum  hoc  non  adjiciatnr, 
singuli  tamen  in  solidum  tenentur.  i  —  (3)  Gaius  (Gomm.  3.  $$  121  et  ISt) 
nous  parle  aussi  en  détail  de  cet  édit  de  1  empereur  Adrien.  Toutefois,  Panl, 
dans  ies Sentences  (liv.  1.  lit.  20),  semble  attribuer  cette  division  d'action  à  Tédit 
du  préteur  {ex  edicto  prœtoris).  —  (4)  Dio.  46.  1.  h.  tit.  26.  f.  Gai.;  et  5i. 
U  i  et  4.  f.  Papin.  —  Goo.  8.  41.  Dejidejust.  3.  const.  Sever.  et  Anton. 
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¥.  FideJQtiorefl  ita  obligari  non  pos-  ti.  Les  fidéjussean  ne  peaTeat 
sont  ut  pSus  debeant  qiiam  débet  is  pro  s'obliger  de  manière  à  devoir  plus  que 
que  obligantiir.  Nam  eonim  obligatio  celui  pour  qui  ils  interviennent.  Car 
aecessio  est  principalis  obligalionis;  nec  leur  obligation  est  Faccessoire  de  l'obli- 
plos  in  accessione  poCest  esse  quam  in   gation  principale  :  et  l'accessoire  ne 

Srincipali  re.  At  ex  diverse,  ut  minus  peut  contenir  plus  que  le  principal.  Au 
ebeant,  obligari  possunt.  Itaque  si  reus  contraire ,  ils  peuvent  s'obliger  de  ma« 
deœm  aureos  proroiserit,  ficlejussor  in  nière  à  devoir  moins.  Si,  par  exemple^ 
qoinque  recte  obligatur  ;  contra  vero  le  débiteur  principal  a  promis  dix  sous 
obligari  non  potest.  Item  si  ille  pure  d'or,  le  fiaéjusseur  peut  valablement 
promiserit,  ndejussor  sub  conditione  s'obliger  pour  cinq;  mais  l'inverse  ne 
promittere  potest;  centra  vero  non  po-  pourrait  avoir  lieu.  De  même,  si  le  débi- 
lest  :  non  solum  enim  in  quantitate,  sed  teur  a  promis  purement  et  simplement, 
etiam  in  tempore  minus  et  plus  intelli-  le  fidéjussenr  peut  promettre  sous  con- 
gitnr  :  plus  est  cnim  stttim  aliquid  dare,  dition  ;  mais  l'inverse  n'est  pas  possible. 
«înos  post  tempus  dare.  En  efTet,  ce  n'est  pas  seulement  dans 

la  quantité,  c'est  encore  dans  le  temps, 

3ue  l'on  considère  le  pins  ob  le  moins  : 
onner  une  chose  sur-le<»champ ,  c'est 
plus  ;  la  donner  après  on  certain  délai , 
c'est  moins. 

1396.  C'est  ici  une  règle  commune  à  Tadstipulateur,  aux  span- 
toreSj  wà\Jid€promissores  et  aux  fidéjasseurs  (1).  Le  motif  est 
le  même,  et  ce  que  nous  avons  dit  pour  Tadstipulateur  (n"*  1380) 
t'applique  à  tous.  Il  parait  résulter  d*un  texte  d'Ulpien  (2)  que 
l'engagement  excessif  était  frappé  d'une  nullité  complète.  —  Les 
dispositions  de  la  loi  Cornbua  (n*1389),  limitant  la  somme 
jusqu'à  laquelle  la  même  personne  pouvait  s'obliger  pour  un 
autre,  étaient  également  communes  à  tous  (3). 

Tf  «  Si  quid  autem  Gdeiossor  pro  reo  <!•  Du  reste ,  le  fidéjusseur,  s'il  a 
wlrerity  ejus  recuperandi  causa  habet  payé  quelque  chose  pour  le  débiteur, 
eam  eo  mandati  judicium.  a  pour  le  recouvrer  l'action  de  mandat 

coutre  ce  dernier. 

1397.  Règle  commune  également  aux  sponsores,  dixa.  fidepro- 
wtiuores  et  aux  fidéjusseurs  (4)  :  sauf  Faction  spéciale  dont  les 
spansores  jouissaient  seuls  en  vertu  de  la  loi  Poblilia,  actio 
depensi  (ci-dessus,  n*  1390).  —  Toutefois  si  le  fidéjusseur  est 
intervenu  sans  aucun  mandai,  ni  exprès  ni  tacite,  du  débiteur 
principal,  mais  à  l'insu  de  ce  dernier  {pro  ignorante) ,  par 
exemple  durant  son  absence,  il  ne  peut  avoir  l'action  de  mandat  : 
c'est  l'action  de  gestion  d'aOaires  (negotiorum  gesiorum)  qui  lui 
revient  (5).  Il  n'aura  même  aucune  action  s'il  est  intervenu  contre 
le  gré  du  débiteur  principal  et  malgré  sa  prohibition  (pro  invito, 
pro  prœsenie  et  vêtante)  (6)  ;  ou  bien  encore  par  pure  libéralité 

(i)  Gai.  Comm.  3.  g  126.  ^  Dig.  46.  i.  hoc  tit,  8.  J  7.  f.  Ulp.;  34.  f.  Paul. 
—  50  16.  De  verh.  sigu.  12.  §  1.  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  46. 1.  8.  §  7.  ~  (3)  Gai. 
Comm.  3.  {  124.  —  (4)  Gai.  Comm.  3.  J  127.  —  (5)  Dig.  17.  1.  Mandati 
9ei€onira  20.  g  i.  f.  Paul.  —  (6)  La  question  avait  été  controversée  :  certains 
Jonseonsuites  romains  voulaient  lui  donner,  dans  ce  cas,  au  moins  l'action  ntile 
negoiiorum  geitorum;  mais  l'avis  contraire  avait  prévalu.  Dig.  17.  1.  Mandat. 
40.  f.  Paol.  —  GoD.  2.  19.  De  negùtiis  gestis.  24.  coust.  Justioian. 
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(donandi  animo) ,  c*est-à-dire  clans  l'intention  de  le  gratifier  en 
payant  pour  lui  (1). 

TII.  Grèce  fidejunor  iU  accipitor,  V.  Le  fidéjussenr  t'oblige,  en  grec, 
Tvi  ^(XTJ  idaxti  xeXeiico,  X^yco,  ^Ùta  en  ces  termes  :  T^  |^9j  icicrrei  xeXeuu 
•îve  éouXo(Aat;  sed  et  si  arii/,i  dixerit,  (J'ordonne  sur  ma  foi)  ^  Xiyco  {je  dis)  ^ 
pro  eo  erit  ac  si  dixerit  Myc»*  ^^^  ^^  6ouXo(&ai  {Je  veux  on  Je  veux 

bien);  s'il  dit  fr,tAi  (Je  prétends)^  il 
en  sera  comme  s'il  eût  dit  XIy<»» 

1398.  De  ëe  paragraphe,  tiré  d'un  fragment  d'Ulpien  (2), 
nous  pouvons  induire  que  déjà,  même  au  temps  de  ce  juriscon- 
sulte, on  s'était  écarté,  à  Tégard  de  la  fidéjussion,  de  la  formule 
primitive  :  idbm  nus  tua  esse  jubés?  et  qu'on  avait  admis  d'autres 
expressions  équivalentes.  Tandis  que  la  sponsio  et  la  fiàepro^ 
missio  recevaient  toujours  leur  caractère  particulier  des  termes 
mêmes  employés. 

TIII.  In  stipulationibus  fidcjasso*  9.  Dans  les  stipulations  de  fidéjas- 
mm  sctendam  est  generaliter  hoc  ac-  senrs,  sacbex  qae  ceUe  règle  générale 
cipi ,  nt  iraodcnmqae  scriptom  sit  quasi  a  été  admise ,  que  tout  ce  qui  est  écrit 
actum>  videatur  etiam  actum.  Jdeoque  comme  ayant  été  fait,  est  tenu  pour 
constat,  si  quis  scripserit  se  fidejus-  l'avoir  été.  Si  donc  quelqu'un  a  écrit 
sitseï  videri  omnîa  solemniter  acta.  s'être  porté  fidéjosseur,  toutes  les  so- 
lennités requises  sont  censées  avoir  en 
lieu. 

1399.  Suite  de  la  tendance  à  s'attacher  de  plus  en  plus  à  la  foi 
de  l'écrit,  et  de  moins  en  moins  à  la  preuve  positive  de  l'accom- 
plissement  matériel  des  actes  et  des  paroles.  Ce  principe,  déjà 
exposé  pour  les  stipulations  en  général  (ci-dessus,  n*  1366),  parait 
avoir  été  admis  plus  tôt  et  d'une  manière  plus  radicale  pour  les 
fidéjusseurs.  Ulpien,  déjà,  le  formule  en  ces  termes  :  a  Sciendnm 
est  generaliter,  qnod  si  quis  se  scripserit  fidejussisse,  videri  omnia 
solemniter  acta  (3).  » 

1400.  Terminons  en  disant  que  l'espèce  particulière  de  sûreté 
(cautio)  qui  consiste  à  donner  au  créancier  des  adpromissores, 
c'est-à-dire  des  garants  s'obligeant  par  promesse  verJbale  {verbù), 
pour  le  débiteur  principal ,  se  nomme  saiisdatio.  Satisaccipere , 
c'est  recevoir  cette  sûreté;  satisdare,  c'est  la  donner.  Et  ces 
dénominations  sont  communes  tant  aux  sponsores  qu'aux^yîe^^pro- 
mi$sores  et  aux  fidéjusseurs  (4).  (App.  5,  Ut.  S.) 

ACTIONS  RELATIVES  AUX  ADSTIPDLATXONS  ET  AUX  ADPBOMISSIONS. 

1401.  L'adstipulateur,  par  suite  de  son  intervention,  a  deux 
sortes  de  rapports  différents  :  1*  rapports  avec  le  promettant* 

(i)  DiG.  17.  1.  Mandat,  6.  $  %  f.  Ulp.  —  (2)  Dig.  JM.  i.  De  fidejuss.  8 

Îr.  f.  Ulp.  —  GoD.  8.  41.  Defidejuss.  12.  const.  Alezand.  —  (3)  Dig.  45. 1, 
^erb,  obi.  30.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  45.  1.  Verb.  oM,  5.  JJ  2  et  3  :  c  Satisao. 
ceplio  est  slipolatio,  qnie  ita  obligat  promissorem ,  ut  promissores  oooqoe  al 
eo  accipiantur,  id  est  qui  idem  promiltunt,  b  etc.  —  Gai.  Gomm.  â.  ^  123 
et  125,  etc. 
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2*  rapports  avec  le  stipulant  principal.  —  Les  adpromisseur» 
peuvent  en  avoir  de  trois  sortes  ;  en  effet ,  ils  doivent  être  consi- 
dérés dans  leurs  relations  :  !•  avec  le  créancier;  2*  avec  le  débi- 
leur  principal;  3*  entre  eux,  s'ils  sont  plusieurs.  De  ces  divers 
rapports,  pour  la  poursuite  des  droits  qui  s'y  réfèrent,  résultent 
diverses  actions  qu*il  8*agit  de  faire  connaître. 

1402.  Pour  ce  gui  concerne  Fadsiipulateur  :  !•  A  Tégard  du 
promettant  il  est  créancier  sur  stipulation,  il  a  donc  l'action 
résultant  du  contrat  par  paroles  :  la  condictio  ceriij  ou  Yacito 


lui  faire  rendre  compte,  et  restituer  ce  qu'il  a  obtenu;  ou  même 
Faction  damni  injuriœ,  résultant  du  chef  spécial  de  la  loi  Aquiua, 
dans  le  cas  prévu  par  cette  loi  (ci-dessus,  n*  1382). 

1403.  Pour  ce  qiii  concerne  les  sponsores  et  les  fidepro- 
missores  :  A  l'égard  du  créancier,  ils  étaient  des  débiteurs  sur 
stipulation  ;  celui-ci  avait  donc  contre  eux  l'action  née  du  contrat 
par  paroles  {condictio  certij  actio  ex  stipulatu)  ;  toutefois  avec 
ces  deux  modifications  résultant  de  la  loi  Furia,  et  applicables 
dans  l'Italie  seulement  :  la  première,  que  cette  action  ne  durait 
contre  eux  que  deux  ans  ;  la  seconde j  qu'elle  se  divisait  de  plein 
droit,  également  et  par  tête,  s'ils  étaient  plusieurs,  entre  tous 
ceux  vivant  au  jour  de  l'exigibilité  de  la  créance.  —  A  l'égard 
da  promettant  principal,  ils  étaient  des  mandataires;  ils  avaient 
donc  contre  lui  l'action  mandati,  pour  se  faire  rembourser  ce 
qu'ils  avaient  payé  pour  lui.  Le  sponsor  avait,  en  outre,  dans 
le  même  but,  une  action  particulière,  qui  lui  était  spécialement 
attribuée  par  la  loi  Publilia  ,  l'action  depensi,  emportant  condam- 
nation au  double  en  cas  de  dénégation  {adversus  inficiantem). — 
3*  Entre  eux,  ils  étaient  considérés,  en  vertu  des  dispositions  de 
la  loi  Apuleia,  comme  des  espèces  d'associés;  en  conséquence 
celui  qui,  sur  la  poursuite  du  créancier,  avait  été  obligé  de  payer 
an  delà  de  sa  part,  avait  contre  les  autres  l'action  pro  socio  poui 
iaire  supporter  à  chacun  sa  portion.  Après  la  loi  Furia,  ce  recours 
a  perdu  toute  application  possible  en  Italie,  puisque  l'action  du 
créancier  s'est  divisée  de  plein  droit;  mais  il  a  continué  de  subsis- 
ter dans  les  provinces  (1). 

1404.  Enjinpour  ce  qui  concerne  lesjldéjusseurs  :  1*  A  l'égard 
da  créancier,  ils  sont  aussi  des  débiteurs  sur  stipulation;  celui-ci 
âdonc  contre  eux  la  condictio,  ou  l'action  ex  stipulatu.  —  2*  A 
f égard  du  débiteur  principal,  ils  sont,  selon  le  cas,  des  manda- 
taires ou  des  gérants  d'affaires;  ils  ont,  en  conséquence ,  soit  l'ac- 
tion numdati,  soit  l'action  negotiorum  gestorum,  pour  obtenir  le 
remboursement  de  ce  qu'ils  ont  payé,  à  moins  qu'ils  ne  fussent 

(I)  Gai.  Gomm.  3.  g  122. 
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intervenus  pour  lui  contre  sa  prohibition,  ou  par  pure  libéralité 
{donandi  animo).  — 3*  En6n  entre  eux,  sauf  convention  spëcia- 
lement  contraire,  il  n*existe  aucune  société  ;  car  la  loi  Apdleia  ne 
leur  a  jamais  été  applicable  :  celui  d*entre  eux  qui  a  payé  même 
la  totalité  ne  peut  donc  avoir,  par  ce  seul  fait,  aucun  recours 
contre  ses  cofiaéjusseurs  (1). 

1405.  Mais  sur  tous  ces  points ,  et  pour  garantir  leurs  intérêts, 
soit  à  regard  du  créancier  poursuivant,  soit  à  Tégard  du  débiteur 
principal,  soit  même  à  l'égard  de  leurs  cofidéjusseurs,  divers 

^  j^  avantages  leur  ont  été  successivement  accordés.  Sous  le  droit  de 
^^^''^^^^^  Justinien,  ils  en  ont  trois  bien  remarquables,  vulgairement  connus 
ât^  ^  aujourd'hui,  dans  la  jurisprudence,  sous  les  noms  de  bénéfices  ou 
^^1,^4^//^"  exceptions  :  Y  d'ordre  ou  de  discussion  (ordinis,  ou  excussionis 
ÛVt^ZJU^  ^cneficium)  ;  2"*  de  division  (divisionis)  ;  3*  de  cession  d'actions 
f^^^Zd      (cedendarum  actionum). 

1406.  Nous  voyons  par  un  fragment  de  Paul  et  par  plusieurs 
autres  textes,  que  le  créancier,  à  moins  de  convention  contraire, 
était  libre  d'intenter  son  action,  de  préférence,  soit  contre  le 
débiteur  principal,  soit  contre  le  fidéiusseur,  et,  s'ils  étaient 
plusieurs,  contre  celui  d'entre  eux  qu'il  voulait  :  «  Jure  nostro, 
est  potestas  creditori,  relicto  reo,  eligendi  fidejussores,  nisi  inter 
contrahentes  aliud  placitum  doceatur,  «  dit  une  constitution  de 
l'empereur  Aotonin  (2).  Seulement  une  fois  le  choix  fait  et  l'actioa 
donnée  contre  l'un,  lile  contestata,  les  autres  étaient  libérés (3). 
Dans  une  constitution  datée  de  l'an  531 ,  Justinien  avait  changé 
ce  dernier  point  :  La  poursuite  exercée  contre  l'un  ne  libérera  pas 
les  autres  (4).  Cependant  dans  la  préface  de  l'une  de  ses  Novelles» 
il  nous  parle  d'une  loi  antique,  tombée  en  désuétude,  il  ignore 
comment,  d'après  laquelle  ce  libre  choix  n'aurait  pas  été  laissé 
au  créancier;  loi  gu'il  trouve  bon  de  rétablir,  en  l'améliorant  (5). 
En  conséquence  ae  cette  novelle,  le  fidéjusseur  attaqué  par  le 

r  «d^'^/^vu^réancier  peut  exiger  que  celui-ci  s'en  prenne  d'abord  au  débiteur 

fffx,      principal  (veniat  primum  ad  eum  qui  debùum  contraxit,  ad 

^^uji4^  principalem)  ^  et  ne  recoure  contre  le  fidéjusseur  que  pour  ce 

«u^  qu'il  n'aura  pu  obtenir  de  ce  débiteur  (secunduni  quod  ao  eo  wm 

(i)  Gu.  Ib,  I  (Ad  fidejassores  lex)  Apuleia  non  pertinet;  itaque  ai  credltor 
ab  1IOO  totam  conaecotoa  foerit,  hujus  boIïds  detrimentam  erit,  acilicet  si  is  pro 
ODO  fidejussit,  solvendo  non  aie.  b  —  Dio.  46.  i.  hoc  tU.  39.  f.  Modestin.  — 
€oD.  8.  41.  hoe  Ht.  il.  const.  Alexand.  —  (t)  God.  8.  41.  De  fidejuss.  5. 
eontt.  Anton.;  19  et  21.  const.  Diodet.  et  Maxim.  —  Paul.  Sent.  S.  17.  J  16. 
^-*  (8)  Paul.  Sent.  S.  17.  J  16  :  c  Electo  reo  principali,  fidejossor  vel  heret 
ejas  liberatur.  b  II  n'en  était  pas  de  même  à  l'égard  des  mandants,  qui  étaient 
oolîgéi  en  leur  propre  nom ,  selon  ce  qu'ajoute  Pftui  et  ce  que  noua  dît  un 
fragment  de  Julien  :  Dio.  46.  1.  hoc  tii.  13.  ^  (4)  God.  S.  41.  Defida,  S8. 
const.  Justinian.  —  ^5)  Novelle  4  (an  539  de  J-G.),  Prœfat.  :  t  Legem 
antiquam  positam  quiaem  oHm,  nsn  vero  nescimus  quemadmodum  non  appro* 
iMtam.....  rursos  revocare  et  ad  rempublicam  reducere,  bene  se  babere  pàtA- 

vimua  :  non  simpliciter ,  sed  cum  compétent!  et  Oeo  pladto  dîstribaenlet 

«agmento.  i 
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pùtuertt  reciperé).  En  cas  d'absence  du  débitenr  principal,  un 
délai  pour  Tappeler  en  cause  est  accordé  par  le  juge  au  fidéjus- 
seur  (judex  det  tempus  intercessort,  idem  est  dicere  sponsori  et 
mandatorî,  voient!  principalem  deducere),  passé  lequel  délai 
raction  suit  son  cours  contre  le  fidéjusseur  (tune  fidejussor,  aut 
mandator,  aut  sponsor  exequatur  litem).  Voilà  ce  qu'on  nomme, 
€D  termes  vulgairement  consacrés  aujourd'hui,  le  bénéfice  ou 
l'exception  d*ordre  on  de  discussion  (1).  Nolez,  du  reste,  que, 
déjà  avant  cette  novelle,  et  par  une  constitution  insérée  au  Code, 
Justinien  avait  décidé  qu'en  poursuivant  d'abord,  soit  le  débiteur 
principal,  soit  l'un  des  fidéjusseurs,  le  créancier  ne  perdrait  plus 
ion  droit  contre  les  autres,  mais  qu'il  le  conserverait  jusqu'à 
complète  satisfaction  (2). 

1407.  Le  fidéjusseur  attaqué  peut,  en  outre,  profiter  ^^  ^à  ^/.  •  « 
lacnlté  qui  lui  a  été  accordée  par  le  rescrit  d'Adrien  (epUtola^^'^^'*^ 
im  Haariani) ,  et  exiger  que  le  créancier  divise  son  action  entre  ''^^^^^ 
tous  les  cofidéjusseurs  solvables  au  moment  de  la  Utis  contestatio  : 

tel  est  le  bénéfice  ou  l'exception  de  division,  que  nous  avons  déjà 
exposé  ci-dessus ,  n*  1 395 . 

1408.  Enfin,  si  le  fidéjusseur,  au  lieu  d'exiger  la  division,  est 
disposé  à  donner  au  créancier  le  montant  total  de  la  dette,  il  a  le 
droit  de  le  faire,  non  pas  à  titre  de  payement  (in  solutum)^  ce 

Îai,  éteignant  la  créance,  libérerait  tous  les  autres  obligés  et 
lisserait  en  conséouence  le  fidéjusseur  sans  autre  action  contre 
le  débiteur  principal  que  celle  de  mandat  ou  de  gestion  d'aflaires , 
et  sans  aucune  espèce  de  recours  contre  ses  condéjussenrs,  mais 
il  a  le  droit  de  le  faire  à  titre  d'acquéreur,  comme  achetant  en 
quelque  sorte  du  créancier  sa  créance,  qui  continue  dès  lors  de 
subsister  tant  contre  le  débiteur  principal  que  contre  les  cofidé- 
jusseurs. ft  Fidejussoribos  succurri  solet,  ut  stipulator  compellatur 
ei,  qui  solidnm  solvere  paratus  est,  vendere  cœterorum  nomina,»  ^  ùlJmk^ 
dit  Julien  (3)  ;  et  Paul  explique  plus  positivement  encore  comment  /  ^t 
la  créance  n'est  pas  éteinte,  quoique  le  créancier  en  reçoive  le  ^^^^*^*^ 
montant  :  a  Non  enim  in  solutnm  accipit  ;  sed  quodam  modo 
Bomen  débitons  vendidit  (4).  v  Nous  savons  déjà  (t.  H,  n^  899], 
et  nous  verrons  plus  en  détail ,  en  traitant  spécialement  de  la 
matière,  on' une  créance  ne  peut  pas  être  véritablement  trans- 
portée de  la  personne  du  créancier  à  une  autre  ;  que  malgré  la 
cession  le  droit  continue  toujours  d'appartenir  au  créancier  ;  que 
leolement  celui-<;i  est  forcé  de  constituer  en  quelque  sorte  le 
cessionnaire  son  procureur,  mais  procureur  en  ses  propres  intérêts 
[fn^euraiar  m  rem  suam)^  et  de  lui  donner,  en  cette  qualité, 
1  exercice  de  tontes  ses  actions,  avec  les  gages,  hypothèques  ou 

(1)  NovdL  h,  eap.  i.  —  (2)  God.  8.  41.  Defidejuss,  S8.  const.  JnstmiaD. 
m 531.  — Il  établit  en  ce  point,  &  Tégard  des  fiJejusseors,  le  droit  qui  existait 
<mft  pour  les  mandants.  —  (8)  Bio.  46.  1.  Dejidej,  17.  f.  Julien.  —  (4)  Dl6. 
^*  i.  Dejïd^.  86.  f.  Pad. 
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autres  sûretés  qni  peuvent  y  être  attachés.  G^est  là  ce  qui  se  nommt 
de  la  part  du  créancier,  ac tûmes  mandate,  actiones  prœstareon 
actiones  cedere.  Cest  ce  qui  aura  lieu,  dans  l'espèce,  en  faveur 
du  fidéjusseur  pavant  la  totalité.  Dans  cette  cession,  le  fidéjus- 
leur  trouvera  un  double  avantage  :  les  privilèges ,  hypothèques  et 
lûretés  quelconques  lui  étant  cédés  avec  l'action,  les  gages  lui 
étant  remis  (1) ,  il  pourra  agir  pour  son  remboursement  :  i*  contre 
le  débiteur  principal,  non -seulement  par  T  action  de  son  propre 
chef,  Taction  mandait  ou  negoiiorum  gestorum,  dépourvue  de 
toute  garantie  ;  mais  au  nom  du  créancier  et  comme  créancier 
lui-même;  2*  contre  ses  propres  cofidéjusseurs,  envers  lesquels 
il  n'aurait  eu,  sans  cela,  aucun  recours. 

Pour  être  en  droit  d'exiger  cette  cession  d'actions,  le  fidéjus- 
seur doit  payer  la  totalité  (ei  qui  solidum  solvere  paraius  est; 
— nanpnusquam  amne  debitum  exsolvaiur)^  disent  les  textes  : 
mais  du  moment  qu'il  offre  le  tout,  le  créancier  est  contraint  de 
la  faire  {stipulatar  compellitur)  (2). 

Autrefois,  bien  certainement,  il  était  nécessaire  que  la  cessioa 
eût  lieu  avant  que  l'action  eut  été  donnée  contre  le  fidéjusseur 
(c'est*à-dire  avant  la  Utis  contestaiio)  :  passé  ce  délai ,  il  n*était 
plus  temps,  puisque  tous  les  autres  obligés  se  trouvaient  libérés; 
mais  ce  droit  commun,  nous  le  savons  (ci-dess.,  n*  1406),  ayant 
été  changé  par  Justinien,  le  fidéjusseur  peut  encore  demander  la 
cession  ues  actions  du  créancier  après  qu'il  a  été  poursuivi  et 
même  condamné  (3). 

Tel  est  le  bénéfice  de  cession  (cedendarum  aciionum).  (A.  1 2, 1.3.) 

1409.  Quand  le  fidéjusseur  est  seul,  l'avantage  qu'il  en  peat 
retirer  est  hors  de  doute.  Mais  lorsqu'il  a  plusieurs  cofidéjusseurs 
solvables  au  moment  de  la  lùù  coniestaiio,  c'est  à  lui  à  voir, 
d'après  les  circonstances ,  s'il  lui  est  plus  utile  de  demander  la 
division  et  de  ne  payer  ^ue  sa  part,  sauf  à  n'avoir  d'antre  recours 
que  son  action  mandatt  contre  le  débiteur  principal  :  ou  bien  s*i] 
lui  vaut  mieux  faire  les  avances  du  capital  et  payer  le  tout  en  se 
faisant  céder  les  actions  du  créancier,  afin  de  se  trouver  par  là  en 
son  lieu  et  place,  tant  contre  le  débiteur  principal  que  contre  les 
fidéjusseurs  ;  car  ces  deux  droits  ne  peuvent  se  cumuler. 

Du  sinatuS'ComuUe  Velléuin  (4) ,  et  de  ce  gu*on  entend 
par  intercession  et  par  intercesseurs* 

1410.  Nous  ne  quitterons  pas  h  matière  des  adpromettanfs 


(1)  DiG.  46. 1.  De/ldeput.  59.  f.  Paal.  —  Cod.  8.  41.  Dêjideiuu.  %  coait. 
Sever.  et  Anton.;  11.  const.  Alexand.  —  (S)  DiG.  46.  i.  De  jSdefusi,  17    f 
JbUmi.  —  Cod.  8.  41.  De/defuss,  t.  contt.  Sever.  et  AntonT  II.  coimI 
Dioclet.  et  Maxini.  --  (8)  II  faut  lui  appliquer  ce  qu'on  disait  Jadii  des  m^w^MiH 
(Dm.  48.  1.  DeJSdefuts,  et  mandat.  41.  |  1.  f.  Modeit.),  paisqoe  Jiutiaiei. 
Ici  a  auimdét  en  ce  point.  (Cod.  8.  41.  Dtfid^s.  et  mamdai.  «8.  comt 
Joiùman.,  et  ci-dessut,  n«  1878  et  1406).  —  (4)  Fibl.  Sent.  t.  li. 
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lans  dire  an  mot  d'un  sénatus-consuUe  bien  remarquable  qai  a  eu 
l'influence  la  plus  grande  sur  Tëtat  et  k  capacité  des  femmes  en 
Ut  d'obligations.  C'était  Tesprit  du  droit  romain  de  dénier  aux 
femmes  la  même  capacité  juridique  que  celle  accordée  aux  hommes.     / 
L'ancien  droit  les  assujettissait,  soit  à  la  puissance  d'autrui,  soit     1 
aune  tutelle  perpétuelle;  pour  elles,  pas  d'autre  condition.  Les    / 
procédés  subtils  oes  jurisconsultes  et  le  changement  de  mœurs  les    -' 
en  avaient  affranchies  :  elles  purent  se  trouver  libres  et,  en  réa- 
lité, maîtresses  de  leurs  actes.  Dés  lors,  on  songea  à  limiter  par    ' 
d'autres  régies,  et  dans  une  intention  de  protection,  Tétendue  de   ' 
leor  capacité.  Déjà,  sous  Ausruste,  et  ensuite  sous  Qaude,  des   ; 
édita  de  ces  princes  avaient  défendu  que  les  femmes  pussent  vala- 
blement s'obliger  pour  la  dette  de  leur  mari  :  «  ne  feminie  pro  vins 
suis  intercédèrent  (1),  »  lorsque  sons  le  régne  de  ce  dernier  empe- 
reur, et  sur  la  proposition  des  consuls  Marcns  Silanus  et  Velleius 
Totor  (an  46  de  J.  C.  ),  fut  admis  un  sénatus-consulte  qui     SS>* 
généralisa  la  prohibition  (2).   Ce  sénatus-consulte,  auquel  \^j/^/^  % 
nom  d'un  des  consuls  est  resté,  S.  C.  Veixëien,  et  dont  un  frag- r^^c^^'^'A^^^ 
ment  d'Ulpien  nous  a  transmis  les  propres  termes  (3),  défend    ^./'%  tl^, 

Joe  les  femmes  puissent  d*aucune  manière  s'obliger  pour  la  dette 
'autrui  (pro  aliis  reœjieri);  ou,  pour  employer  l'expression  . 
consacrée  en  cette  matière  et  qui  se  trouve  aussi  dans  le  sénatus-  - 
consulte,  qu'elles  puissent  intercéder  (intercedere)  pour  autrui. 
«  In  omni  génère  negotiorum  et  obligationum ,  tam  pro  vins 
qaam  pro  feminis,  intercedere  mulieres  prohibentur,  »  dit  le 
jorisconsnlte  Paul  (4)  :  ce  qui  comprend  les  constitutions  de  gage 
ou  d'hypothèques,  et  tontes  les  manières  dont  il  serait  possible 

3ae  la  femme  consentit  à  se  lier,  elle  ou  ses  biens,  pour  la 
tiie  d'autrui. 
1411.  Si  elles  se  sont  ainsi  obligées,  elles  peuvent,  quand  le 
créancier  les  attaque,  se  défendre  par  l'exception  tirée  du  sénatus-  ^  ^ 

consulte  :  «  ei  per  exceptionem  Vellejani  senatus-consuUi  suceur-  L-^^JtJifi^Uxi 
ritur  (5);  »  ou  même  répéter  par  la  condictio  indebiti  ce  que,  ^V4<^^ 
dans  l'ignorance  du  secours  que  leur  donnait  le  sénatus-consulte, 

êOÊatusKorvuIi.  Velleiamim,  —  Dio.  16.  1.  —  Cod.  4.  ».  —  Novilli  134, 
cfttp.  8.  De  inUrcessicmilmt  muliemm,  —  Voir  tnr  ce  mijet  le  beau  travail  de 
•Dire  collègue  If.  Gn» ,  coorouié  par  rioitibit;  1867,  lii-8<». 

(1)  Die.  16.  1.  Ad  sen.'cmu.  Vellef.  %.  pr.  f.  Ulp.  —  (2)  Dm.  Cass.  LX. 
n.  -*  (Z\  Di6.  16.  1.  Aoe  /ir.  S.  J  1  :  c  Gojas  S.  G.  verba  hcc  tunt  :  Quod 
liraïf  Silânufl  et  Velleiot  Tator,  consules,  verba  feceront,  de  obligationibns 
fcamitniin  qae  pro  aliis  re«  fièrent,  quid  de  ea  re  fieri  oportet,  de  ea  re  ita 
flOBiaismnit  :  Qood  ad  fidejimionef  et  mutai  dationes  pro  aliis  qoibos  inter- 
MMeriat  fenrinss  pertinot,  tametsi  ante  videtur  iU  jus  dictnm  este,  ne  eo 
■OBMBe  ab  bis  pelitio,  neve  io  eas  actio  detar,  cam  eas  ririllbus  offioiis  fongi 
«t  qos  geoeris  obligationibos  obstringi  non  ail  «qnom;  arbltrari  Senatum, 
>«cte  itijae  ordioe  facCaros,  ad  qoos  de  ea  re  in  jore  aditum  erit,  si  dederint 
yram  nt  in  ea  re  Senatns  volantes  servetor.  » — (4)  Paul.  Sent.  S.  11.  g  1.— 
(5)  Goo.  4.  29.  Aoe  tU,  3.  const.  Anton.  ;  16.  eonst.  Dioclet.  et  Maxim. 
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elles  auraient  payé  d'une  semblable  dette  (1).  Il  faut  remarquer 
cette  expression  consacrée,  V exception  du  sénatus-consulte  VeU 
iéien.  En  effet,  le  sénat  n*a  pas  procédé  en  déclarant  nulle  Tobliga- 
tion  :  suivant  le  droit  civil,  au  contraire,  cette  obligation  reste 
valable  ;  mais  le  sénat  veut  que  Taclion  qui  en  résulte  ne  soit  pas 
donnée  contre  la  femme  (ne  eo  nomtne  ab  hispetitio  neve  in  eas 
actio  detur).  Le  magistrat  se  conformera  à  la  volonté  du  sénat 
(ut  in  ea  te  senatus  voluntas  servetur)  en  se  refusant,  d*autorité, 
à  donner  l'action  toutes  les  fois  qu'il  lui  sera  démontré  que  Ton 
est  dans  le  cas  du  sénatus-consulte.  Lorsqu^il  y  aura  doute  sur  ce 
point,  et  qu'il  trouvera  convenable  d*en  renvoyer  l'examen  à  un 
juge,  il  donnera  l'action ,  mais  avec  addition  d'une  exception  pro- 

iirement  dite,  tirée  du  sénatus-consulte.  Quoi  qu'il  en  soit,  oans 
'un  comme  dans  l'autre  cas,  ce  n'est  pas  ipso  jure,  c*est  par  le 
secours  du  préteur,  soit  refus  d'action,  soit  insertion  d'une  excep- 
tion dans  la  formule,  que  la  femme  est  protégée;  voilà  pourquoi 
dans  les  deux  cas  on  peut  qualifier  ce  genre  de  protection  exceptio. 
—  Quelques  circonstances  particulières  mais  exceptionnelles  pou- 
vaient néanmoins  faire  obstacle  à  ce  que  la  femme  pût  se  prévaloir 
de  l'exception  (2),  et  l'action  produisait  alors  son  effet. 

1412.  Tel  est  le  droit  qui  se  maintint,  et  qui,  arrivé  jusqu^à 
Jnstinien,  est  conservé  par  ce  prince,  sauf  quelques  modifica- 
tions (3).  Ses  applications  étaient  nombreuses  dans  la  pratique  et 
se  présentaient  fréquemment  dans  les  affaires  où  les  femmes  se 
trouvaient  mêlées.  Notez  que  ce  droit  ne  défendait  pas  aux  femmes 
de  s'obliRer  pour  elles-mêmes,  ni  même  de  payer  pour  autrui  (4)  ; 
mais  seulement  de  s'obliger  pour  les  autres  ;  et  cela  par  le  motif 
que  n'appréciant  pas  des  conséquences  qui  ne  sont  que  dans 
l'avenir,  elles  sont  plus  facilement  portées  à  s'obliger  pour 
autrui  qu'à  donner  (hoc  ideo,  quia  facilius  se  mulier  obligat 
quam  alicui  donat). 

1413.  De  cette  matière  il  faut  déduire  la  notion  générale  de 
'V"      ces  expressions  intercedere,  intercessio,  intercessor,  employées 

£^èX!LinJL^mà\ïiie  fois  dans  les  textes.  Intercedere,  c'est  s'obliger  voloii" 


J>H^U^ 


mm 


(1)  CoD.  4.  29.  hoc  m.  9.  const.  GorHian.  —  Dig.  16.  1.  hoc  lit.  8.  J  3.  f. 
Ulp.  —  (2)  Par  exemple,  s'il  y  a  eo  dol  de  sa  part.  —  Dic.  16.  i.  hœ  tH.  % 
J  3.  r.  Ulp.  ;  il.  r.  Paul.  :  t7.  pr.  f.  Papin. ;  30.  pr.  f.  Paul.,  et  God.  4.  29.  Aof 


Dio.  4.  4.  De  winor,  It.  f.  Gai.  —  Voir  aussi  :  Dig.  16.  1.  hœ  iii^  32.  |4. 
f.  Pomp.  —  Paul.  Sent.  2.  il.  $  2.  — .(•'))  La  plus  importante  consiste  ea  ce 
que  Justînien  veut  que  si  la  femme  a  fait  son  intercession  étant  majeure  de  vingt- 
cinq  ans,  et  qu'elle  la  réitère  après  deux  ans,  elle  ne  puisse  plus  se  prévaloir 
du  sénatus-consulte,  du  moins  si  elle  déclare  avoir  reçu  quelque  cbose.  —Voir 
Goo.  4.  29.  hoc  tit,  22  et  2:).  —  Voir  aussi  Novsl.  134.  chap.  8,  où  Ton 
revient  à  Tancienne  ri:{ueur,  lorsque  la  femme  intercède  pour  son  mari.  — - 
(4)  DrG.  16.  1.  hoc  tu,  4.  $  1.  f.  Ulp  ;  5.  f.  Gai.  —  God.  4.  29.  hoe  tU.  i. 
contt.  Anton.,  et  4.  const.  Alexand. 
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fairemept  pour  la  dette  d'nn  Anfrn ,  goit  de  mapière  à  le  libérer 
immédiatemept,  soît  ep  restapt  obligé  avec  lui  et  pour  lui  (pro 
aUo  reusJUrij  —  aUenam  obligationem  suscipere). 

Vintercessio  est  la  copveptîop  par  laquelle  on  s  oMiç^e  aînal ,  ^  ,^^^  ^ 
de  quelque  mapière  que  Tobligation  soit  contractée  (1)  :  toutes  Û-MKU^ 
les  adoromissiones ,  faut  les  spopsiops  que  les  fidéprooiissiops 
elles  fidéjussiops,  étaiept  des  espèces  dlptercessions  formées  par 
paroles  (verbis).  Mais  d*autres  iptercessiops  pouvaiept  avoir  lieu 
de  plusieurs  autres  mauières  et  avec  d'autres  effets,  que  pous 
examiperops,  potammept  en  traitapt  du  maudat,  du  copstitut  et 
de  rhypothèque.  —  L'esclave  pe  pouvait  iptercéder,  même  daps 
les  limites  oîi  il  pouvait  copiracter  depecuUo  (2). 

TITULCS  XXl.  TITRE  XXI. 

WK  LITTXKiUtCX  OBLIGâTIONB.  DB  L* OBLIGATION  LITT^RALB. 

1414.  La  stipulatiop  a  été,  daps  le  droit  civil  quiritaire,  comme 
moyen  de  contracter  des  obligatiops,  la  première  dérivatiop  du 
nexttnij  du  pesage  per  œs  et  libram  :  ce  sopt  les  paroles  (nuncu- 
patio)  détachées  de  la  soleppité,  ep  tepapt  le  pesage  pour 
accompli. La  filiation  des  mots  elle*môme,  s*il  faut  eu  croire  celle 
qni  nous  est  ipdiquée  par  Festus  (ci-dessus,  p*  1238,  Pote  2)^ 
nous  révélerait  Torigipe  et  la  nature  de  l'iustitutiop.  Stipu-latio  r 
le  métal  (s(ip$,  sfipendium,  quaud  il  est  moppayé,  dérivé  pro- 
bable de  pendere)  est  tepu  pour  pesé  et  doppé. 

Nous  arrivops  maiptepapt  à  la  secopde  dérivatiop  de  la  même 
idée.  Le  métal,  Tar^ept  sera  tepu  pour  pesé  et  doppé,  mais  par 
DP  écrit  et  non  par  des  paroles  :  c'est  up  pas  de  plus  qu'op  a  fait, 
et  les  mots  viendront  nous  révéler  d'une  mapière  biep  plus  cer- 
taine encore  la  même  origine.  Expensi-latiOj  pecunia  expensa 
laia  :  pecunia  accepta  relata  :  l'argent  est  tepu  pour  pesé  et 
donné  par  l'un,  pour  pesé  et  reçu  par  l'autre.  Si  les  inductions  de 
la  philologie  peuvent  être  variables  et  coptestées  pour  le  piot  de 
stipulation ,  elles  sopt  de  toute  évideuce  et  hors  de  coptroverse 
pour  ceux  d'expepsilation  et  ii^  pecunia  expensa  lata. 

1415.  Il  y  a  entre  la  stipulation  et  l'expensilation  ou  l'ancien 
contrat  litteri$  des  Romains,  une  analogie,  un  parallélisme  frap- 
pants, parce  qn'il  y  a  une  filiation  commune.  Ce  parallèle  jettera 

C!ot-étre  quelque  jour  sur  l'obligation  litteris  restée  si  obscure, 
aïs  avaut  de  le  faire  il  faut  voir  de  quelle  mauière  les  Romaips 
font  arrivés  à  employer  l'écriture,  au  lieu  des  paroles,  pour  teuir 
^argent  comme  pesé  et  doppé  d'uue  part  ou  reçu  de  l'autre. 

(t)  Din.  16.  i.  hoc  tu.  %.  %  5.  f.  Ulp.  »  {%)  Ib.  15.  1.  De  vécut.  3.  M  6 
•tCf.  Wp. 
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De$  registres  domestiques  (tabula— codex), — et  des  inscriptions 

de  créance  nommées  arcaria  nomina. 

1416.  Chez  nn  peuple  dont  le  fond  du  caractère  »  surtout  à 
Torigine,  avant  le  mélange  avec  toutes  les  nations,  fut  la  sévérité 
de  mœurs,  le  compte  et  le  ménagement  parcimonieux  du  patri- 
moine souvent  jusqu^à  Tavarice,  l*esprit  juridique  jusqu'au  culte 
du  procès  :  chez  un  pareil  peuple ,  ce  -devint  une  habitude  natio-  , 
nale,  quand  les  lettres  furent  introduites  et  répandues ,  que  chaque  '"* 
chef  de  famille  tint  on  registre  domestique ,  dans  lequel  il  consi« 
gnftt  exactement,  jour  par  jour,  ses  opérations,  ses  revenus  et  ses 
bénéfices,  ses  dépenses  et  ses  pertes  de  toute  nature  (1).  Ce 
registre  portait  le  nom  général  de  tahulœ  ou  de  codex.  L*austérité 
et  la  foi  primitives  donnèrent  on  caractère  de  sanction  presque 
religieuse  et  publique  à  ces  tables  domestiques.  Les  auteurs  clas- 
siques témoignent,  en  maint  endroit,  du  soin  avec  lequel  on  les 
rédigeait  et  du  crédit  qu*on  y  attachait.  «  Non  conficit  tabulas? 
imo  diligentissirae,  »  dit  Cicéron^  à  une  époque  déjà  corrompue, 
en  parlant  de  Fannius  Chœrea  (2);  «confecit  tabulas  diligentissime 
Cluentius.  Hsbc  autem  res  habet  hoc  certe,  ut  nihil  possit  neque 
additnm,  neque  detractum  de  re  familiari  latere,  »  dit-il  ailleurs, 
en  parlant  de  Quentius  (3);  et  dans  Tune  de  ses  harangues  contre 

(1)  On  cite ,  à  propos  de  cette  coutume ,  le  passage  soivant  do  fframmairien 
Ascomus  Pbdiaiius,  aans  ses  annotatioDS  sur  n  seconde  Verrîne  de  Gicëron  : 
c  Moris  autem  fuit,  dit  cet  annotateur,  onumquemque  domesticam  rationem  sibî 
totius  vitœ  sus  per  dies  singulos  scribere,  ex  qua  appareret,  quid  qutsqae  de 
reditibns  sois,  quid  de  arte,  fcsnore,  lucrove  seposnisset  quoquo  die,  et  quid 
idem  sumtns  damnive  fecisset.  Sed  postquam,  obsignandis  litteris  reorum,  ex 
suis  quisque  tabulis  damnari  cospit,  ad  nostram  memoriam  tota  hsec  tetos  eoB- 
soetudo  cessavit.  b  (Gic^ROir.  In  Verrtm,  actio  S,  lib.  i.  g  S3.)  —  Asooaios 
Pedianns,  suivant  Topinion  communément  recae,  tirée  de  Serviiu  {ad  VirgiL 
é^l.  3,  105)  aurait  été  encore  le  contemporam  de  Virgile,  et  serait  mort  sous 
Néron;  d*après  une  autre  opinion,  tirée  de  saint  JérAme,  U  devrait  être  placé 
un  peu  plus  tard ,  et  ne  serait  mort  que  dans  la  septième  année  du  règne  de 
Domitien  ^an  88  de  J.  G.);  du  reste,  dans  l'une  et  l'autre  bypothèse,  il  aoraît 
eu  pour  élève  Qnintilien,  oui  en  parle  plus  d'une  fois  dans  ses  Institutions  on^ 
iùires  (1.  7.  S14  et  5.  10.  v).  Si  le  passage  que  nous  venons  de  citer,  sur  Tnsage 
èss  Umdm  et  sur  la  désoétode  o&  cet  usage  était  tombé,  appartenait  véritable- 
ment à  Ascomus  et  à  son  époque,  il  aurait  pour  nous,  en  cette  matière,  nne 
certaine  importance  historiaue.  Mais,  d*après  one  critique  moderne  sur  les  ma- 
nuscrits, notamment  celle  de  J.  N.  MAOviGnis  (Disputatio  critica  de  Q.  Asconu 
Pediani  et  aUorum  interpretum  in  Cicertmis  oraiiones  eommentariis.  — 
Appendix  eritiea,  Havnis,  1828),  snivie  par  Oreliius,  dans  ton  édition  de 
Gicéron  (vol.  5,  pars  S.  Turici,  1833),  il  resterait  démontré  que  les  innotalions 
sur  les  Verrines  ne  feraient  pas  partie  véritablement  de  celles  d'Asconios  qui  * 
nous  sont  parvenues ,  et  devraient  être  attribuées  4  quelque  scolîaste  bien  pon* 
térieur,  un  faux  Asconius  (pseudo-Asconius),  opinien  adoptée  par  Niebubr,  et, 
en  dernier  lieu,  par  If.  de  Savigny,  dans  sa  dissertation  sur  le  contrat  Utténi 
ches  les  Romains  (Vermisehte  Sehriften,  Berlin,  1850.  1  vol.  p.  Wt)^  ce  qui 
diminuerait  considérablement  Tintérét  de  la  citation. 

(X)  QssMw.  Pro  Q,  Bosch,  orat.  3.  S  1.  —  (3)  CscàsM.  Pro  Ctuenth,  A  80. 
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Verres,  îl  présente  comme  quelque  chose  de  nonvean  et  d*inoai, 
la  prétention  qn*un  citoyen  n'aurait  pas  tenu  son  registre  ou  aurait 
cessé  de  le  tenir  (1). — Pour  rédiger  exactement  et  avec  soin  leurs 
iahulœ,  les  Romains  prenaient  aabord  leurs  notes  sur  une  sorte 
de  brouillon  mensuel,  nommé  adversaria,  où  les  notes  s'inscri* 
vaient  sans  ordre  méthodique,  telles  qu'elles  se  présentaient;  et 
c'était  de  là,  que,  régulièrement  tous  les  mois,  les  mentions  qui 
devaient  être  consignées  dans  le  tahulœ  y  étaient  reportées  avec 
ordre  et  méthode.  H  faut  voir,  dans  Cicéron ,  la  différence  de  tenue 
et  d'importance  entre  les  adversaria  et  le  codex  ou  tahulœ.  Ce 
sont  ces  tables  que  l'orateur  appelle  œtemœ,  sanctœ,  qum  per^ 
peiuœ  existimationU  fidem  et  religionem  amplectuntur  (2). 
Aussi ,  tandis  que  les  adversaria  étaient  dénués  d'autorité  et  de 
crédit  juridiques,  les  tabulas  formaient-elles  en  justice  des  élé- 
ments de  preuve  dignes  de  confiance  (3). 

1417.  Mais,  dans  tout  cela,  il  ne  s'agit  que  de  conserver  le  sou« 
venir  d'opérations  faites  ;  les  diverses  consignations  sur  les  tabules 
ne  sont  que  des  instruments  de  preuve.  Cette  observation ,  qu'on 
inscrit  sur  le  registre  tous  les  actes  quelconques  relatifs  au  patri- 
moine ,  ne  doit  pas  être  perdue  de  vue  :  elle  sert  à  nous  éclairer. 
Si,  par  exemple,  on  y  inscrit  comme  faite  une  vente,  un  achat, 
ou  oien  une  stipulation,  une  promesse,  cette  inscription  n'est 
qa*an  moyen  de  constater  le  fait  qui  a  eu  lieu  :  moyen  auquel  le 
juge,  en  cas  de  dénégation,  attachera  le  crédit  convenable.  «  Montre 
en  tes  tables  ou  en  celles  de  ton  père,  dit  Cicéron  à  Verres,  montre 
une  seule  statue,  un  seul  tableau  acheté,  tu  as  gain  de  cause  (4)  I  » 

(1)  Qcisov,  /»  Verrem,  actio  S,  lib.  i,  S  23.....  :  t  Habeo  et  istias,  et 

patrif  ejos  accepti  tabotas  omnes  :  qaas  diligentiasime  legi  atqae  digessi  : 

patris  quoad  vUit;  tuas,  qnoad  ais  te  confecisse.  Nam  in  isto,  jodicet,  hoc 

Dovnm  reperietis.  Aadimua,  aliquem  tabulas  nunquam  confecisse...  Audimos, 

■lifun  non  ab  inîtio  fecisse,  sed  ex  tempore  aliqao  confecisse...  Hoc  vero 

Bovom  et  ridiculam  est,  quod  hic  nobis  respondit,  qanm  ab  eo  tabulas  postula* 

remiu  :  osque  ad  M.  Terentium  et  G.  Gasstum  consoles  confedsse,  postes  des- 

litiase.  f  —  (t)  CiciaoN.  Pro  Q.  Roscio  comœdo,  oratio  3.  $  S...  :  c  Qoid  est 

qood  negligeoter  scribamus  adversaria?  quid  est,  quod  diligenter  conuciamos 

taLbolas?  oua  de  causa?  quia  hœc  sont  menstrua,  ill»  sont  stem»;  hsc  delentor 

statîiD,  mm  senrantur  sanct»;  haec  parvi  temporîs  memoriam,  illa  perpetus 

esistîmationis  fidem  et  religionem  amplectuntur;  bec  sunt  dejecta,  iliœ  in  ordi- 

nem  confectse.  Itaque  adversaria  in  judicium  protulit  nemo  :  codicem  protulit, 

tabulas  recitavit.  t  —  (3)  Gicisoif  :  à  la  fin  de  la  note  qui  précède.  —  Et ,  dans 

le  même  paraflrapbe  de  la  même  harangue ,  ces  antres  paroles  :  —  c  Quod  si 

esadem  vmi,  culigentiam,  anctoritatemque  habent  adversaria  quam  tabule,  quid 

aftinel  codicem  mstituere?  conscribere?  ordinem  consenrare?  memoriiB  tra- 

dere  lltteraram  vetnstatem?  •  —  On  voit  ailleurs  le  parti  que  les  juges  tiraient 

de  Pejumen  des  tables  :  i  Anni  sunt  octo,  dit  Cicéron  anx  juges,  dans  sa 

harangue  pour  Gloentius  (J  30},  anni  sunt  octo ,  qnnm  ista  causa  in  ista  médita- 

tîooe  versatur,  qonm  omnia,  qus  nnnc  ad  eam  rem  pertinent,  et  ex  hujus,  el 

ex  aliorom  tabolis,  agitatis,  tractatis,  inqoiritîs.  •  —  (4)  Gicikoif.  In  Verrem, 

■et  S,  lib.  1.  S  ^  :  *  Unum  oitende  in  tabulis  ant  tuis  ant  patris  toi  emptom 

:  vicistil  » 
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—  Il  n'en  est  pas  autrement  da  mutuum.  Si  le  ehef  de  famille 

Iiorte  sur  son  registre  relativement  à  telle  personne  dont  il  inscrit 
e  nom  (nomen)^  qu*il  loi  a  donné  oo  qu'il  en  a  reçu  en  prêt  telle 
quantité,  cette  inscription  n'est  pas  d'une  autre  nature  que  les 
précédentes.  C'est  un  instrument  pour  la  preuve  d'un  fait  accom- 
pli; faisant  foi  plus  ou  moins,  selon  les  personnes  et  les  circon- 
stances. Ce  qui  engendre  l'obligation,  ce  n'est  pas  l'inscription  sur 
les  tahulœ  :  c'est  la  numération,  la  dation  des  espèces.  Voilà  le 
fait  capital,  le  fait  dont,  en  cas  de  contestation  entre  les  parties, 
il  faudra  rechercher  et  établir  l'existence.  La  philologie  vient 
encore  nous  éclairer  à  ce  sujet.  Toutes  les  inscriptions  de  créance, 
au  nom  d'une  personne,  sur  les  tables  domestiques,  prennent  la 
désignation  commune  de  nomina  :  de  là  vient  qu'en  appliquant 
le  mot  au  droit  d'obligation  lui-même,  on  a  appelé  nomina  tontes 
les  créances.  Mais  les  inscriptions  dont  il  s'agit  ici  reçoivent  des 
Romains  une  qualification  qui  en  exprime  énergiquement  la 
nature  :  arcaria  nomina,  inscriptions  ae  créances  wenant  de  la 
cassette,  du  coffre-fort  (arca)\  c'est  de  là,  en  effet,  qu'est  partie 
la  somme  et  qu'est  née  l'obligation  (1).  Aussi  Gains  a-t-il  grand 
soin  de  dire,  que  les  arcaria  nomina  ne  sont  pas  une  sorte  a  obli- 
gation littérale;  qu'ils  ne  servent  pas  à  former,  mais  seulement  à 
constater  une  ooligation  :  «  nuliam  facere  obligationem,  sed 
obligationis  factœ  testimonium  prœbere.  »  D'od  la  conséquence 
que  de  semblables  inscriptions  ne  sont  pas  exclusivement  réservées 
anx  engagements  des  citoyens  romains;  qu'elles  peuvent  s'appli- 

Îuer  même  à  ceux  des  étrangers  :  puisque  l'obligation  y  est  pro- 
uite,  non  par  l'écriture,  mais  par  la  numération  des  espèces , 
ce  qui  est  du  droit  des  gens  (2). 


(1)  Je  ne  partage  pas  ropinîon  accréditée  en  Allemagne,  qnl  consiste  à  cea« 
limdre  les  arcaria  nomina  avec  les  cMrographa,  et  à  ne  voir  dans  les  uns 
comme  dans  les  antres  qne  de  simples  billets  probatoires  remis  par  le  débiteor 
an  créancier,  et  nommés  arcaria  nomina,  parce  qu'ils  sont  déposés  dans  le 
eoflre-fort  (in  arcis)  comme  moyen  de  preuve  (voir  If uehlihbruch  ,  nouvelle 
édition  des  Aniiquitét  d'Heineccios,  page  562,  note  a).  Il  y  a,  sur  ce  point,  en 
moi ,  double  disseoliment  :  1«  L'inscription  sur  les  tabulœ  constitue  les  nomina 
m  général  :  obligation  litteris  dans  les  nomina  iranscripiitia  :  simple  preuve 
dans  les  arcaria  nomina;  —  t9  les  billets  ou  écrits  séparés,  que  nous  nomme- 
rions aujourd'hui  sur  feuille  volante ,  présentent  une  distinction  parallèle  :  obli* 
flation  atieris,  particulièrement  propre  anx  étrangers,  dans  les  tyngraphœ  et 
oans  les  ckhrographa;  simple  preuve  dans  les  catUiones.  Tel  est  le  système  que 
nona  allons  développer.  —  (S)  Gaius.  Gom.  3.  J  131  :  c  Alîa  causa  est  eorura 
lominom,  qus  arcaria  vocantur;  in  bis  rerum,  non  litterarum  obligatio  con- 
«stit  :  quippe  non  aliter  valet,  quam  si  numerata  sit  pecuoia;  numemtio  aotem 
lecuni»  facit  obligationem  ;  qua  de  causa  recte  dicemus ,  arcaria  nomina  nutlam 
ncen  obligationem ,  sed  obligatîoois  fact»  testimonium  prsebere.  »  —  S  132  : 
•  Unde  proprie  dicilur,  arcariis  nomioibus  etiam  peregnnos  obligari ,  quia  non 
ipso  nomine,  sed  nomeratione  pecuni»  obL'gantnr  :  qood  genus  obligationis 
jnris  gentinm  est.  i 
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De$  Domina  for  excellence^  ou  nomina  transcriptUia, 

et  de  texpensilation, 

1418.  Hais  si  les  deux  parties,  en  nous  ralliant  aux  principes 
du  droit  civil  primitif ,  s*aecordent ,  Tune  à  tenir  la  somme  pour 
pesée  et  donnée  (pecunia  eœpensa  lata),  Tautre  à  la  tenir  pour 

Iiesée  et  reçue  (accepta  relata) ^  et  à  la  porter  comme  telle  sur 
es  tahvlœ,  sur  le  codex ^  nous  entrons  dans  un  nouvel  ordre 
d*idées.  Ici  va  surgir  la  notion  du  contrat  formé  par  Técriture 
{lUteris).  Un  pareil  accord,  tant  qu*il  reste  à  Tétat  de  simple 
convention,  ne  produit  pas  de  lien  civil;  mais  du  moment  qu  en 
vertu  de  cet  accord,  Tinscription  est  faite  sur  le  codex  en  la 
formule  consacrée,  Tobligation  naît.  L'écriture,  dans  ce  cas,  ne 
forme  pas  une  preuve  seulement ,  elle  forme  un  contrat.  On  ne 
mentionne  pas  un  fait  préexistant,  le  mutuum^  dont  11  faudra 
établir  la  vérité  :  vrai  ou  faux ,  pour  le  droit  civil  ce  n*est  pas  la 
question.  Les  parties  ont  tenu  l'argent  pour  pesé  et  donné  d'une 
rt,  poor  pesé  et  reçu  de  l'autre;  leur  point  de  départ  est  une 
Iction;  c'est  le  nexum,  le  pesage  per  œs  et  libram  des  anciens 
temps,  qu'on  suppose  accompli,  et  dont  on  parvient  ainsi  à  se 
dispenser.  Cette  supposition  faite,  TinsCrlption  a  eu  lieu  :  l'obli- 
mtion  civile  existe. — Voilà  l'inscription  sur  les  tahiUs,  qui  {Kbrte 
h  dénomination  de  nomen,  par  excellence.  Voilà  d'où  dérivent 
les  expressions  juridiques  de  expensum  ferrej  acceptumreferre; 
peemUa  expensa  lata,  pecunia  accepta  relata;  et  celle  de  codex 
aeeepti  et  expensù  La  préposition  ex  (indiquant  le  départ, 
l'émission  de  la  somme)  attachée  au  mot  pendere  (qui  en  indique 
le  pesage),  rend  l'idée  parfaitement.  Les  expressions  nomen 
faeercj  nomina  facere,  paraissent  consacrées  pour  indiquer  la 
création  de  cette  sorte  d'obligation  (I). 

(1)  CiciMMi,  m  Verrem,  act.  S.  fa'b.  1.  %  136  :  c  Nomea  infimom  in  flâgi- 
Ima  titura  fecit.  t  —  De  officiit,  lib.  3.  $  4  :  •  Nomina  facit.  t  -«  SawftQui^ 
Di  benefieiu,  Ub.  5L  J  t3  :  c  Nomina  secum  Geri  ;  t  —  lib.  8.  §  15  :  c  Par 
tibnlas  piurium  nomina,  interpositis  p8rariis,/adl.  •  —  Dio.  S.  14.  Depaetii. 
9  fr.  Panl.  :  t  Nomina  facta  sont,  t  —  33.  1.  jDe  ann.  legai.  1.  fr.  Porop.  : 
t  Noaùne  facto,  i  —  Les  expretsioni  serihere  nomen,  êcribere  numos,  ae 
ntroavent,  comme  attestation  des  usages  sociaux,  jusque  dans  les  poètes. 
Ainsi  Y  dans  les  vieilles  comédies  de  Plante,  au  milieu  du  sixième  siècle  de 
Ksne  :  c  Nnnc  satagit  :  adduxit  domum  etiam  ullro ,  et  scribit  numos.  t  (Plaitti, 
Atinaria,  act.  S.  scan.  4.  vers.  34.) — Et  dans  les  EpUres  d'Horace  :  •  Scriptot 
aaminibns  certis  expendere  nnmos.  >  (Horacb,  Emsiol.  lib.  S.  ep.  1.  vers.  105.) 
—  I  Scribe  decem  a  Nerio.  i  (Homce  ^  Sermon,  lib.  2.  satyr.  3.  v.  69.)  —  Voici 
on  passage  de  Pum  qui  ne  manque  pas  d'importance,  en  ce  qu'il  paraît  indi* 

rr  asaex  daîrement  que  dans  le  eoaex  accepii  et  expensi,  il  y  avait  une  sorte 
rédaction  en  partie  double  :  une  page  pour  i*acceptum,  et  une  autre  pour 
Vexpetuum,  L'auteur  parle  de  la  Fortune,  invoquée,  appelée,  accusée,  lonée, 
adofée  en  tous  lieux  et  à  toute  heure  :  i  Huic  omnia  expenta,  huic  omnia 
ferootur  accepta  :  et  in  tota  ramone  (le  livre  de  compte)  mortaliiun«  sola 
^ilramque  paginam  facit.  t  (Ploib,  Histor.  naiur.  lib.  2.  c.  7.) 
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1419.  Maintenant,  un  parallèle  avec  la  stipulation  achèvera  de 
donner  foute  lumière.  —  De  même  que  dans  la  stipulation  il  y  a 
deux  parties,  avec  chacune  un  rôle  distinct  :  un  stipulant  d^une 
part,  et  un  promettant  de  Tautre;  de  même  dans  Texpensilation, 
pu  «ontrat  htteris  (l),il  y  a  deux  parties,  avec  chacune  son  rôle  : 
rune  inscrivant  le  nom^  en  la  formule  consacrée,  Tautre  donnant 
Tordre  de  Tinscrire.  Cette  nécessité  de  Tordre  ou  du  moins  du 
consentement  préalable  de  Tobligé  ne  fait  aucun  doute  :  Tidée 
seule  de  contrat  la  comporte  impérieusement;  les  écrits  de  Cicéron 
en  témoignent  plus  d'une  fois;  Valère-Maxime  nous  la  montre 
dans  la  faiblesse  de  Visellius  Varron,  cédant  aux  captations  d*ane 
femme  (2),  et  Théophile  indique  même  le  consentement  comme 
devant  être  formulé  en  des  paroles  spéciales  prononcées  par  les 
parties  et  inscrites  sur  le  registre  (3).  —  Mais  à  la  différence  da 
contrat  par  paroles (v^frû),  le  contrat  par  Técriture  (litteris)  peut 
avoir  lieu  entre  absents.  C'est  ce  que  nous  dit  positivement  Gains  i 
a  Sed  absent!  expensum  ferri  potest,  etsi  verbis  obligatio  cum. 

(1)  Nous  (roovons  TexpreMion  même  à*êxpensi  UUio  en  ce  passage  dTAuLU-* 
GiLLS ,  où  H  raconte  une  aflaire  dans  laquelle  il  était  juge  :  i  Petebatur  apod  m» 
pecunia  quœ  dicebatur  data  numerataque;  sed  qui  petebat  neque  taJbuUs,  neque 
testibus  id  factum  docebat,  et  argumentis  admodum  exilibus  nitebatur...  (ce 
demandeur  était  un  bomme  probe,  d'excellente  réputation;  son  adversaire,  aa 
contraire,  nn  homme  mal  famé).  Is  tamen  com  sms  mnltis  patronis  clamitabat, 
probari  apud  me  debere  pecuniam  datam  consuetis  modis  :  expensi  iaiione». 
mens8  rationibus,  chirographi  exbibitione,  tabularnm  obsignatione ,  testiom 
intercessione.  t  (Le  juge  embarrassé  consulte  nn  philosophe,  qui  lui  conseille, 
dans  le  doute,  de  se  décider  sur  la  moralité  des  parties.  —  Aulu-Gxllb,  NocU» 
attiea,  lib.  14.  c  S.)  D  faut  observer  que  le  procès,  dans  TespÂce,  roulait  smr 
un  muiuum  que  le  demandeur  prétendait  avoir  fait  réellement  ;  par  conséquent, 
sur  une  obligation  formée  re;  et  que  la  question ,  pour  le  juge ,  était  de  savoir 
non  pas  s'il  y  avait  en  contrat  verbis  on  litteris,  mais  s'il  y  avait  en  véritable* 
ment  an  prêt  effectué  :  ce  qui  admettait  tonte  nature  de  preuve. 

(1)  Gic^ROM.  Pro  Q.  Rascio  eamcfdo,  orat.  8.  $  1  :  t  Gur  potins  iHins,  qnam 
hujus  credetur?  Scripsisset  ille,  si  non  jussu  hujus  expensum  tuiisset?  non  scripsis^ 
set  hic,  quod  sibi  expensum  terri  htssissei?  «  —  Valiu-M Axmi  (sous  Tibère)  :  De 
éictisfactisque  memorabilibus ,  lib.  8.  cap.  2  :  t  G.  ViseUins  Varo  gravi  morbo 
eorreptus,  trecenta  millia  nnmmum  ab  Orâcilia  Laterensi,  eom  qoA  ooflunercian» 
libidinis  habuerat,  expensa  sihi  ferri patsus  est.,,  quos,  nt  fronte  inverecnnda, 
ita  Inani  stipulatione  captaverat.  ■  —  (3)  Tn^oraiLi,  dans  sa  paraphrase  des 
Instituts,  sous  ce  paragraphe  :  ■  Habebat  autem  apnd  veteret  litteramm  obtigatia 
talem  quandam  definitionem  :  litteramm  obligatio  est  veteris  nominit  in  novom. 
credltum  per  solemnia  verba  et  solenmes  litteras  transformatie.  Nam  si,  cnn» 
qnis  mihi  centnm  aureos  deberet  ex  emptione,  ant  locatione,  ant  mntno,  ani 
stîpuktione  (mnltis  enim  modis  aliqnid  nobis  deberi  potest),  voluissem  hune  mihi 
obligatum  esse  litterarum  obligatione  :  necesse  erat  verba  hac  dlœre  et  scribere 
ad  eum  quem  litterarum  obligatione  obligatum  habere  volebam.  Snnt  autenr 
h»c  verba,  quss  dicebantnr  et  scribebantnr  :  Gnrroif  aurbos,  qdos  Mrai  ex  causa 
LOGATiONiB  Bsus ,  BtfBirsos  TiBi  TULi?  Dcindo  adscribebantuT  nt  ab  eo  qui  jam  e» 
locatione  obligatus  esset,  lusc  verba  :  Expmsos  mai  TDLisn.  VX  prier  obligatîe 
extinguebatur  :  novaqne  litterarum  nascebatnr.  Qusb  ex  eo  nomen  habet  qocd 
in  litteris  consistât  i  (traduction  de  Fabrot).  Telle  est  la  notion  qne  nont  donoe 
Théophile  du  contrat  Htteris;  malgré  quelques  frnsses  indnctions  anxqnelie» 
•Ue  prête ,  Il  est  prédeu  de  la  rapprocher  de  celle  de  Calot. 
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«  absente  contfabi  non  possit  (1).  »  Ce  qui  non»  proave  incon- 
testablement que  les  indications  données  par  Théopnile  ne  doivent 
pas  être  prises  à  la  lettre,  et  qu*aacune  prononciation  solennelle 
de  paroles  entre  les  parties  n*était  juriaiqaement  exigée.  —  En 
effet,  c^est  le  créancier  qni,  sur  Tordre  ou  le  consentement  du 
débiteur,  inscrit  le  nomen,  Vexpensi  latio,  sur  les  tahulœ  ou 
codex  aceepti  et  expensi;  et  nous  voyons  par  Cîcéron,  qu'il  peut 
faire  cela  à  son  temps,  à  sa  convenance,  sans  l'assistance  ni  de 
l'antre  partie,  ni  de  témoins  :  puisqu'il  pouvait  arriver  que  d'abord 
il  en  prit  note  seulement  sur  son  brouillon  mensuel  (adversaria)^ 
ce  qui  ne  formait  pas  encore  l'obligation  :  et  qu'il  n'opérât  l'in- 
scription sur  son  codex  que  plus  tard ,  en  faisant  le  dépouillement 
et  le  report  de  ses  notes  régulièrement  tous  les  mois  (2). 

1420.  Mais  ici  arrive  la  question  la  plus  délicate  de  la  matière. 
Dans  le  contrat  par  paroles  (verbis) ,  des  paroles  sont  indispen- 
sables de  part  et  d'autre  :  le  stipulant  parle,  le  promettant  parle; 
de  même  dans  le  contrat  par  l'écriture  (litterU) ,  l'écriture  n'est- 
die  pas  indispensable  de  part  et  d'autre?  ne  faut-il  pas,  pour 
l'accomplissement  solennel  et  pour  l'existence  même  du  contrat» 

ne  le  créancier  écrive  sur  son  registre  (expensum  ferre)  ^  et  que 
e  débiteur  écrive  sur  le  sien  {acceptum  re/erre)!  L'analogie  seule 

I tarait  un  argument  puissant  pour  le  décider  ainsi  :  on  pourrait 
'induire  également  de  ce  paragraphe  de  Gains,  oui,  rapprochant 
précisément  VobligaHo  verbù  ae  Vobliaatio  litteris,  semble 
exiger,  pour  l'existence  de  l'une  comme  de  l'autre  obligation,  la 
nécessité  de  deux  actes  réciproques  des  parties  :  a  Quum  alioquin 
in  verbomm  obligationibus  alius  stipuletur,  alius  promittat;  et 
in  nominibus,  alius  expensum  ferenao  obliget,  alius  (referendo) 
obligetor  (3). 

1421.  Ce  qui  est  certain ,  c*est  que  c'était  un  devoir  pour  le 
débiteur  d'inscrire  sur  son  registre,  comme  reçue  (aceepia  relata)^ 
la  somme  qu'il  avait  autorisé  le  créancier  à  écrire  sur  le  sien 
comme  pesée  et  donnée  (expensa  lata)  :  la  dénomination  du 
registre»  codex  aceepti  et  expensi,  est  un  indice  suffisant;  et 
d'après  Cicéron,  ne  pas  écrire  l'un  {V acceptum)  ^  ou  écrire  faus- 

(1)  Gaios.  Gomm.  3.  S 138.  —  (î)  GicÉaoff.  Pro  Q,  Roido  eamœdo,  «rgu- 
Be&tnit  contre  rezistence  on  la  nncénté  d'un  namen,  de  ce  qae  la  mention  en 
eil  onbliée  (jaed)  depuis  trois  ans  dans  les  notes  mensuelles  (m  adversariis)  : 
Ont.  8.  § 8  :  c  Quam  pridem  hoc  nomen,  Fanni,  in  adversaria retnlisti?...  sunt 
dno  mentes  jam  oioes.  Taraen  in  codicem  acceptam  et  ezpensum  referri  debuit. 
Anpiins  snnt  sez  menses.  Gur  tamdln  jacet  hoc  nomen  in  adversariis?  Quid  si 
tmcbm  amplins  triennio  est?  quomodo,  quom  omnes  qui  tabulas  con6ciant, 
nieaslruas  pêne  rationes  in  tabulas  transférant,  tn  hoc  nomen  trlennium  ampiius 
în  adversariis  jacere  pateris?  Utrum  csBtera  nomina  in  codicem  aceepti  et  ezpensi 
digesia  habea,  an  non?  Si  non,  quomodo  tabulas  conficis?  Si  etiam,  quamo* 
brem,  quom  caetera  nomina  in  ordmem  referebas,  hoc  nomen  triennio  ampiius,- 

rid  erat  in  primis  magnum,  in  adversariis  relinquebas?  t  —  (3)  Gai.  Gomm. 
I  137.  Le  mot  referendo  n'est  là  que  par  conjecture;  celui  que  portait  le 
rit  est  illîsiUe. 
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sèment  Tautre  (V expensum),  ce  sont  deux  actes  d^improbité  éga- 
lement honteux  :  «  Nam  quemadmodum  turpe  est  scribere  quod 
non  debeatur;  sic  improbum  est  non  referre  quod  debeas  (1).  » 
Enfin  la  nécessité  bien  reconnue,  en  cas  de  contestation  entre  les 
parties,  d'apporter  chaque  registre  et  de  les  confronter,  fournit 
un  nouvel  argument  (2).  Mais  le  plus  concluant  dans  la  question 
reste  toujours  ceci  :  pour  le  contrat  verbis,  chacun  doit  parler; 
donc,  pour  le  contrat  Ittteris,  chacun  doU  écrire.  —  Toutefois, 
je  crois  pouvoir  me  déterminer  avec  conviction  pour  la  négative. 
Dans  mon  opinion,  sans  doute  Tinscription  du  namen  sur  le 
registre  du  débiteur,  régulièrement,  doit  avoir  lien;  mais  elle 
n'est  pas  une  condition  essentielle  et  sacramentelle  pour  Texisteûee 
de  Tobligation.  Sans  quoi,  le  procès  civil  se  bornerait  à  la  con- 
frontation des  deux  registres  :  l'inscription  manquant  sur  celui 
du  débiteur,  tout  serait  dit.  Faute  de  cette  inscription,  roblisration 
n'aurait  jamais  pris  naissance,  pas  plus  que  dans  une  stipulation 
faute  de  réponse  :  il  n'y  aurait  plus  à  plaider  sur  ce  point.  Or, 
nous  voyons  qu'il  n'en  était  pas  ainsi.  C'est  qu'en  réalité,  deux 
faits  seulement  constituaient  l'essence  de  l'obligation  litteri$, 
savoir  :  Tinscription  de  la  somme,  en  la  formule  consacrée, 
comme  eœpensa  lata,  sur  le  registre  du  créancier;  et,  en  outre, 
le  consentement  ou  ordre  du  débiteur  pour  cette  inscription.  Celui 
qui  se  prétendait  créancier  litterù  avait  ces  deux  faits  à  prouver. 
Le  premier,  matériellement,  par  l'apport  de  ses  tabula  portant 
Tinscription  ;  le  second ,  par  tous  les  moyens  possibles  d'établir 

u'elle  avait  été  faite  du  consentement  ou  sur  l'ordre  du  débiteur; 

e  même  que  dans  la  stipulation,  on  laisse  à  sa  charge  de  prouver 
par  tous  les  moyens  possibles  qu'il  a  interrogé  et  que  l'autre  partie 
a  répondu  (3).  —  Apporter  son  seul  registre  en  témoignage, 
c'eût  été  de  l'impudeur,  nous  dit  Cicéron;  apporter  ses  seules 
notes  mensuelles,  c'était  de  la  démence  :  parce  qu'ici  la  solennité 
essentielle  de  l'inscription  n'était  pas  même  encore  remplie  (4). 

(i)  GxcéRON.  Pro  Q,  Rascio  eomcBdo,  orat  8.  S  ^«  —  C)  Oa  peut  voir 
encore  un  vestige  de  cette  obligation  de  Tapport  des  registres ,  an  Digeste  dm 
Jastittien,  dans  tout  le  titre  De  edendo,  liv.  S.  tit.  18.  —  (3)  Cicéion.  Pro  Q. 
Raseio  eammdo,  orat.  3.  $  8  :  t  Stipulatus  es?  obi?  qoo  die?  quo  tempore? 
quo  présente?  quis  spopondisse  me  dicit?  Nemo.  »  —  Iv  était-ce  pas  ponr  faire 
preuve  de  ce  consentement  du  débiteur  à  Texpensilation,  qu'on  y  faisait  iater^ 
venir  quelquefois  ces  témoins,  ces  agents  intermédiaires  (iMineirti]',  dont  nous 
parle  Senéque,  lorsque,  déplorant  le  peu  de  crédit  accordé  à  la  bonne  foi  et  les 
précautions  dont  on  s'entoure  dans  les  affaires,  il  dît  :  c  Cogère  fidero  qoam 
spectare  malunt.  Adhibentur  ab  utraqne  parte  testes.  Ille  per  tabulas,  plnrium 
namina,  inierposUisparariis,faeit:  ille  non  est  interrogatione  contentus,  niai 
rem  manu  sua  tenuit?  »  (SsMàQui.  De  beneficiu,  lib.  3.  J  15.)  —  Et  ailleurs^ 
parlant  de  ceui  qui  ne  veulent  recevoir  qu  en  secret,  sans  donner  des  sûretés  ; 
I  Quidam  noiunt  nomina  secumfieri,  nec  interponi  parariot,  nec  signatone^ 
advocari,  nec  chirograpbuni  dare  »  (Ibid.  lib.  2.  J  23).  —  (4)  CicAaox.  Pro  Ç^ 
Roteio  eotnœdo,  orat.  3.  g  S.  —  Suum  oodicem  testis  loco  recitare,  arrogantîM 
est  :  suarum  piascrîptlouum  et  lituramm  adversaria  proferre  non  amentia  estT 
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Le  moyen  de  preare  régulier,  ordinaire ,  c*était  la  concordance 
des  deux  registres  :  moyen  tout  à  fait  dans  l'esprit  de  ce  genre  de 
outrât  dont  l'utilité  devait  être  d'éviter  la  nécessité  de  toute  autre 
preuve.  Voilà  pourquoi  ne  pas  opérer  l'inscription  sur  son  registre, 
c'était  y  de  la  part  du  débiteur»  un  acte  d'improbité.  Mais  s  il  n'y 
a  pas  accord  entre  les  deux  registres,  lequel  croire?  Pourquoi , 
dit  Cicéron,  plutôt  celui-ci  que  celui-là  (1)?  Alors  il  y  a  doute  : 
il  s'agit  de  vérifier  si  l'inscription  qui  se  trouve  sur  le  codex  du 
prétendu  créancier  a  été  faite  avec  ou  sans  le  consentement  du 
prétendu  débiteur.  Mais,  en  définitive,  et  cette  observation  que 
nous  fournit  Cicéron  est  décisive,  on  condamnera  les  tables  infi- 
dèles :  celles  du  débiteur,  s'il  n'a  pas  porté  sur  son  registre  le 
nomen  qu'il  a  autorisé  le  créancier  à  inscrire  sur  le  sien  ;  ou  celles 
dn  prétendu  créancier,  s'il  a  faussement  inscrit  un  nomen,  sans 
antorîsation  de  celui  à  qui  il  l'attribue  (2).  C'est-à-dire  que  le  défaut 
d'inscription  sor  le  registre  du  débiteur  n'empêche  pas  l'obligation 
d'exister;  et  que  l'inscription  sans  ordre  du  débiteur  sur  le  registre 
de  celui  qui  se  prétend  créancier,  ne  la  fait  pas  naître  (3). 

1422.  Après  avoir  épuisé  ce  qui  concerne  la  forme  du  contrat 
Kiterù,  arrivons  à  ce  qui  en  fait  le  fond  et  à  ses  eflets.  L'expen- 
tilation  est  restée,  beaucoup  plus  que  la  stipulation,  dans  la  voie 
stricte  de  leur  origine  commune,  dans  les  règles  précises  da 
muiuutn,  de  ce  mutuum  primitif,  dans  lequel  le  métal  était 
mesuré  per  œs  ei  libram,  et  dont  elle  n'est  qu'une  supposition 
sacramentelle.  Ainsi,  tandis  que  la  stipulation,  comme  vestige  des 
paroles  qui  formaient  la  loi  d'une  mancipalion,  s'est  étendue  à 
tonte  sorte  d'engagement,  l'expensilation  est  demeurée  restreinte 
aox  obligations  de  quantités  certaines,  de  sommes  d'ar^nt  {pecunia 
eeria);  elle  ne  peut  pas  avoir  d'autre  objet.  —  Tandis  que  la  sti- 
pulation a  pu  être  modifiée  par  des  conditions  diverses,  l'expen- 
silation est  restée  non  susceptible  d'être  faite  sous  condition , 

(i)  Cidouam.  Ibid,  j  i  :  <  Expecto,  quam  mox  Gharea  hac  radone  otatar  : 

aDne  banc  manam ,  pleoam  perfidie ,  et  hos  digito$  meos  impellere  potuî ,  al 
«m  perscribereot  nomeo?  Quod  si  ille  suas  proferet  tabulas,  proferet  suas 
qooqae  Roicius  :  erit  in  ilKus  tabulis  hoc  nomen;  at  in  hujus  non  erit.  Car 
pothM  îllios,  quaiD  hujus,  credetur?  Scripsisset  ille,  si  non  jussu  hujus  expensum 
toliiset?  non  scripsisset  hic,  quod  sibi  expensum  ferri  jussisset?  »  —  (2)  CiciaoN. 
iU.  S  i  :  «  .^Eque  enim  tabule  condemnantur  :  ejus  qui  verum  non  retulit,  et 
Ôns  qui  falsuni  perscripsit.  s  —  (3)  C'est  ce  que  conGrme  encore  ce  passage 
a  ne  Verrine  de  Cicéron,  reprochant  à  Verres  ses  inGdélités  envers  son 
pvpille,  o6  Ton  voit  que  les  juges  auront  à  apprécier  les  «urcharges  et  les  ratures 
(mttœ)  qui  existent  dans  les  nomina  tant  en  crédit  qu'en  débet,  et  qui  peuvent 
ca  étai4ir  la  &usseté.  c  Deinde  in  codicis  extrema  cera  nomen  inûmnm  in  fia- 
gitiona  litnra  fecit  :  expensa  Chrysogono  Servo  H.  S.  sexcenta  millia  accepta 
popitto  tialleoli  retulit.  Quoroodo  ex  decies  H.  S.  sexcenta  sint  fada;  quomodo 
b.  C  eodem  modo  quadrarint,  ot  illa  de  Cn.  Carbonis  pecunia,  relique  H.  S. 
•eicenla  facia  sint;  quomodo  Chrysogono  expensa  lata  sint;  cur  id  nomen  infi- 
■m,  in  lituraqoe  sit,  vos  existimabitis.  Tamcn  H.  S.  sexcenta  millia  quum 
•ecepU  retulitset,  H.  S.  qninqae  millia  soluta  non  wnt.  t  (Ciciao».  In  Verrem, 
aciie  2.  lib.  I.  S  30.) 
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puisqu'elle  est  la  supposition  d*uD  pesage  et  d'un  mutuum  tenus 

Ïonr  accomplis.  C'est  ce  que  nous  apprennent  les  fragments  du 
atican  :  «  Sub  conditione  cognitor  non  recte  datur,  non  magit 
quam  mancipatur,  aut  acceptum  vel  expensum  fertur  (1).  s 

1423.  Enfin,  sous  le  rapport  de  la  cause  qui  peut  amener  el 
Justifier  Texpensilation,  il  y  a  un  rapprochement  instructif  à  faire 
avec  ce  que  nous  avons  déjà  dit  à  ce  sujet  de  la  stipulation  (n*  1 376). 
Régulièrement  la  promesse,  dans  le  contrat  verbal,  intervient 
par  suite  de  quelque  fait  préexistant  qui  la  motive,  de  quelque 
engagement  antérieur  à  remplir,  ou  d'une  intention  de  libéralité; 
il  en  est  absolument  de  môme  de  l'expensilation.  C'est  parce  que 
je  vous  dois  par  suite  d*une  vente,  d'un  louage,  ou  bien  parce  que 
je  veux  vous  faire  une  libéralité,  que  je  vous  autorise  à  porter  à 
ma  charge,  sur  votre  registre,  telle  somme  comme  expensa.  Cette 
obligation  nouvelle,  contractée  litteris,  opère-t-elle  novation  de 
l'ancienne?  Sans  doute,  s'il  existait  un  engagement  antérieur, 
auquel  II  est  satisfait  de  cette  manière,  cet  engagement  se  trouve 
éteint  et  remplacé  par  l'obligation  certœ  pecuniœ^  résultant  de 
l'expensilation.  Hais  il  faut  appliquer  ici  indubitablement  ce  que 
nous  avons  vu  quTIpien  et  Pomponius  disent  de  la  stipulation  : 
si  le  contrat  litteris  intervient  immédiatement,  à  la  suite  d'on 
mutuum,  les  deux  actes  n'en  font  qu'un ,  et  il  n'y  a  pas  alors  de 
novation  (2).  De  même  quand  l'expensilation  est  consentie  par 
pure  libéralité  (3).  —  Jusqu'ici  le  contrat  litteris  ne  diffère  pas, 
sur  ce  point,  du  contrat  verbal.  Hais  la  stipulation  peut  intervenir 
aussi  par  suite  d'une  cause  future,  d'un  engagement  à  venir  que 
le  stipulant  a  contracté  ou  contractera  de  son  cOté.  En  était-il  de 
même  de  l'expensilation?  Tout  nous  autorise  à  décider  que  telle 
n'était  pas  sa  destination  ;  précisément  par  la  même  raison  uni 
rempècnait  de  pouvoir  être  faite  conditionnellement  :  parce  qu'elle 
était  la  supposition  d'un  pesage  et  d'un  mutuum  tenus  pour 
accomplis,  et  qu'i  son  égard  on  restait  strictement  dans  cette 
idée.  —  Mais  enfin,  si,  de  fait,  le  contrat  litteris  a  eu  lieu  avec 
régularité,  quant  à  la  forme  et  quant  au  consentement,  mais  sans 
cause  qui  le  justifie,  ou  sur  une  fausse  cause,  qu'arrivera-t-il?  Il 
en  sera  comme  de  la  stipulation.  Les  paroles  ont  été  prononcées, 
dans  un  cas,  l'écriture  consacrée  a  eu  lieu,  dans  l'autre  :  à 
quelle  occasion?  Le  droit  strict  ne  s'en  occupe  pas;  les  paroles, 
l'écriture  prescrites ,  voilà  pour  lui  la  causa  qui  lie  les  parties  : 

(1)  Vaticana  Jar.  Rom.  Frag.  J  329.  -—  Rapprocher  DiG.  50.  17.  De  nftd, 
juris  77.  fr.  Papin.  —  (2)  Voir  ci-dessos,  p.  224,  noie  1,  et  Dig.  46.  2.  D$ 
novat.  0.  S  i-  f-  bip.  7.  f.  Pomp.  —  45.  i.  De  verhor,  oblia,  126.  g  2.  f.  Paul.: 
t  Quoties  pecuniam  mutaam  dantes,  eam  ttipulamur,  non  due  obligationei  nai* 
conlur,  secl  ana  verborum.  t  —  (3)  Gomme  dans  Feiempie  donne  par  Valero- 
Maxime,  ci-deaina,  page  248,  note  2.  •—  Dans  ses  Observatioms  sur  le  cotitrsi 
liUerit  (1873),  notre  savant  collègne  M.  Gide  &it  ressortir  la  difrérence  entra 
eo  contrat  et  là  novation  opérée  par  la  stipulation. 
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Tobligation  mile  existe.  Tootefois  la  jarisprodence  et  le  droit 
prétorien  viendront  ici,  comme  dans  le  cas  de  stipulation,  au 
moyen  de  Texception  de  dol,  remédier  à  Tiniqaité  de  cette  rigueur 
civile.  Ainsi,  après  avoir  raconté  le  subterfuge  à  Taide  duquel 
Pytbias,  le  banquier  de  Syracuse,  fait  acbeter  ses  jardins  par  le 
cbevalier  romain  Canius;  après  avoir  montré  Tacbeteur  engoué, 
consentant  à  quelque  prix  que  ce  soit,  et  se  liant  par  obligations 
littérales  (nomina  facit)^  ce  qui  transforme  le  lien  de  la  vente, 
oui  était  de  droit  des  gens  et  de  bonne  foi,  en  un  lien  de  strict 
oroil  civil  :  Cicéron  regrette  qu'à  cette  époque  son  collègue 
Aqnilias  n*eut  pas  encore  émis  les  formules  contre  le  dol  (1). 

1424.  Pour  terminer  ce  rapprocbement  entre  l'expensilation 
et  la  stipulation,  il  ne  reste  plus  qu*à  parler  de  Faction;  dans  les 
deux  cas,  c*est  là  candictio,  la  même  que  pour  le  mutuum.  Avec 
cette  observation,  toutefois,  qu^ici  encore,  Texpensilation  restant 
plos  fidèle  que  la  stipulation  à  Tidée  primitive,  continuant  à  n*étre 
que  la  supposition  a  un  mutuum  tenu  pour  accompli,  et  ne  pou- 
vant en  conséquence  s'appliquer  qu'à  des  sommes  pécuniaires 
certaines  (certa  pecunia)^  elle  ne  donne  jamais  lieu,  de  même 
que  le  mutuum^  qu'à  une  eondtciio  certi  (2). 

1425.  Ainsi  le  parallélisme  est  complet,  et  l'encbainement 
successif  qui  relie  ces  trois  institutions  remarquables  nous  en 
révèle  la  nature.  Nous  voyons  comment  le  neamm,  le  pesage  du 
métal  per  œs  et  lihram  (pins  tard  le  simple  mutuum)  engendre, 

1\u  le  passage  de  la  solennité  matérielle  aux  paroles,  puis  à 
'écriture  :  d  abord  la  stipulation  pecunia  stipu4aia  d'une  part, 
—  sponsa  de  l'autre)  ;  ensuite  l'expensilation  {pecunia  expensa- 
lûta  d'une  part,  —  accepta  relata  de  l'autre)  ;  et  comment  cette 
dernière  reste  plus  strictement  renfermée  dans  les  conditions 
de  son  origine  première,  tandis  que  la  stipulation  reçoit  plus 
d'étendue.  —  Nous  comprenons  dès  lors  ce  que  signifie  cette 
phrase  de  Cicéron  :  que,  du  moment  qu'il  s'agit  d'une  somme 
certaine  {certa  pecunia)^  demandée  en  vertu  d'un  contrat,  pai/ 
one  action  de  droit  strict,  il  faut  nécessairement  que  cette  somme' 

(1)  OcÉMM,  De  officiis,  lib.  8.  S  ^4.  —  t  Emit  homo  capidus  et  locnplet 
tiDli  qaanti  Pfthias  volait,  et  émit  instructos,  nomina/adi,  negotiam  conficit... 
BODdmn  enim  Aquilius,  collège  et  familieris  meus,  protulerat  de  dolo  malo 
fermalafl.  t — On  peut  voir  encore,  dans  les  lettres  oe  Gcéron  à  Atticus,  les 
mmUna  bits  par  soite  de  cette  honteuse  et  incroyable  convention  de  brigue, 
lue  en  plein  sénat,  par  laquelle  deux  compétiteurs  an  consulat  promettaient 
M0,000  sesterces  aux  consuls  sortants  pour  arriver  à  les  remplacer,  à  Faide 
#actes  supposés  et  d'attestations  mensongères  :  i  Hsec  pactio  non  verbis,  sed 
«NMtnlditf  et  perscriptionibus,  multomm  tabulis,  cum  esse  facta  diceretnr,  pro- 
btaalfemmio  est,  nommibus  inducHs,  anctore  Pompeio.  t  (GictfxoN.  Ad  Atti- 
mm,  bb.  4.  epist.  18.)  —  (2)  Dis.  12.  1.  De  rebui  erediOs,  9.  f.  Ulp.  :  t  Certi 
cndictio  oompetit  ex  omni  obligatione,  ex  qua  certum  petitnr.  ■  —  C'est  pré- 
ciiéinent  à  roccasion  des  nomna  que  Qcéron  fait  cette  comparaison  si  connue 
cDtre  Itjudex  et  VarbiUr,  entre  l'action  de  droit  strict  (eum  eertum  petimu) 
^  VactioB  de  booDe  foi.  Ciçteoii,  Pro  Q,  Boscio  comœdo,  orat.  8.  |  4. 
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ait  été  ou  data,  ou  $tipulata,  ou  expensa  lata,  c^est-à-dire  qu*il  y 
ait  eu  contrat  civil,  ou  re,  ou  verbis,  ou  litter%$(\).  (A.  10,liv.  3.) 

1426.  Nous  comprenons  également  les  détails  que  nous  donne 
Gains,  lorsqu'il  nous  dit  que  le  contrat  litteris,  tel  qu'il  existe 
encore  à  cette  époque ,  où  il  porte  Tappellation  spéciale  de  nomen 
transcnptilium  f  h  lieu  de  deux  manières  :  soit  a  re  inpersonam, 
lorsque  ce  que  tu  me  dois  pour  cause  d*acbat,  de  louage,  de 
société,  ou  pour  tout  autre  motif  préexistant,  je  le  porte,  par  ton 
ordre,  sur  mon  registre,  à  ta  charge,  comme  expensum  :  de  sorte 
que  le  premier  en<{agemcnt  se  trouve  éteint,  et  remplacé  par  le 
nouveau,  formé  litteris.  Soit  a  persona  in  personam,  lorsque  ce 
que  Titius  me  doit,  je  le  porte,  par  ton  ordre,  à  ta  charge,  sur 
mon  registre,  comme  expensum,  Titius  t'ayant  délégué  à  moi 
comme  débiteur  à  sa  place  :  de  telle  sorte  que  rengagement  de 
Titius  est  éteint  et  remplacé  par  celui  que  tu  as  contracté  litieris^ 
Ces  notions,  que  nous  donnaient  déjà,  d*une  manière  trop  som- 
maire, Tabrégé  de  Gaius  dans  le  Bréviaire  cTAlaric  et  la  para- 
phrase de  Théophile,  ne  sont  qu*une  application  des  principes 
que  nous  venons  d*exposer  sur  la  cause  qui  peut  amener  et  jus'- 
tifier  robligation  litteris;  et  elles  s^éclaircissent  complètement 
par  ces  principes  (2). 

1427.  Le  nom  de  nomen  transcriptitium  donné,  à  cette  époque, 
à  ces  sortes  de  créances  a  été  attribué  par  quelques-uns  à  cette 
circonstance,  que  la  mention  solennelle  en  est  transcrite  du 
brouillon  (adversaria)  sur  le  registre  domestique  (codex).  D'àu\re$ 
voient,  avec  plus  de  raison  suivant  nous,  l'origine  de  cette  déno- 
mination dans  la  novation  que  cette  sorte  de  créance  opère  presque 
toujours,  selon  les  expressions  mêmes  de  Gaius  :  a  a  re  in  per- 
sonam  transcriptio  fit  ;  a  persona  in  personam  transcriptio  fit.  * 

1428.  Cependant  Tusage  des  tables  domestiques  tomba  en  dé- 
suétude. Tandis  que  Cicéron  regarde,  encore  de  son  temps, 
comme  nouveau  et  inouï  qu'un  citoyen  ait  négligé  de  les  tenir, 

(1)  GicArow.  Pro  Q,  Roseio  camœdo,  orat.  3.  J  4  :  t  Annnmerasse  um 
negal  (c'e$t  le  mutuum)  ;  expensum  tulisse  non  dtcit,  qoum  tabulas  non  récitât. 
Reliquum  est,  ut  stipulatum  se  esse  dicat  :  prcterea  enim  quemadmodoni 
certain  pecuniam  petcre  possit,  non  reperio.  t — £t  dans  le  J  5,  avec  plus  dft 
précision  encore  :  i  Pccunia  petita  est  ccrta...  Hac  pecuaia  oecesse  est,  aut  data, 
ant  expensa  lata,  aut  stipulata  sit.  Datam  non  esse  Fannius  confitetur  :  ezpen- 
lam  latam  non  esse,  codices  Fannii  conGrmant  :  stipolatam  non  esse,  tacitaiw 
nitas  testium  concedit.  »  —  (S)  Gai.  Gom.  3.  j  128  :  i  Litteris  obligatio  fit  veluti 
in  nominibus  îranscriptitiis.  Fil  autem  nomen  tratucniMwm  duplici  modo  : 
Tel  a  re  in  personam,  vcl  a  persona  in  personam. —  $  129.  (a  re  inpenomam 
tran)scriptio  fit,  veluti  si  id,  quod  m(odo)  ex  cmptionis  causa,  ant  oonduclionia, 
aut  socictatis  mihi  debcas,  id  expensum  tibi  tulero.  —  %  130.  A  persona  tu 
personam  transcriptio  fit,  veluti  si  id,  quod  mihi  Titius  débet,  tibi  id  expensam 
tulero,  id  est,  si  Titius  te  dcle<][averit  mihi.  t  —  Nous  lisions  déjà  dans  XEpi^ 
tome  de  Gaius,  d*après  le  Bréviaire  d'Ataric  :  t  Litteris  obligatio  fieri  diciUir 
aut  a  re  in  personam  aut  a  nersona  in  personam.  >  (Lib.  2.  tit.  V.  (  12.)— Quant 
à  la  paraphrase  de  Théophile,  sous  noire  titre,  voir  ci-dessus,  page  248,  note  S* 


TIT.  XXI.   DE  l'obligation  LITTifiALE.  25S 

nous  ne  voyons  pas  même  qu*il  en  soit  mention  dans  ce  que  nous 
dit  Gaius  des  notnina  transcriptitia,  au  temps  d*Antonin  le  Pieux 
et  de  Harc-Aurèle.  On  n*a  plus  voulu,  suivant  Asconius  ou  le 
taux  Asconius ,  consigner  sur  un  registre  tous  les  actes  de  sa  vie 
et  se  faire  condamner  par  l'attestation  de  ses  propres  écritures  (1). 
Et  Ton  pourrait  aller  jusqu*à  induire  du  silence  de  Gaius  sur  le 
codex ^  que  déjà  à  cette  époque  les  nomina  transcriptitia  pou- 
vaient se  faire  par  des  écrits  séparés.  Mais  ce  ne  serait  là  qu'une 
conjecture  mal  fondée  :  on  conçoit  très-bien  que  si  T usage  des 
tables  domestiques,  telles  que  les  tenaient  les  anciens,  c est-à- 
dire  avec  la  consignation  entière  de  tous  les  actes  relatifs  au 
patrimoine ,  avait  perdu  le  caractère  et  la  généralité  que  nous 
trouvons  à  cet  usage  aux  temps  de  la  République ,  néanmoins  il 
avait  pu  continuer  plus  longtemps,  en  se  restreignant  commu- 
nément à  Tinscription  des  nomina  transcriptitia ,  et  exister 
encore  à  Tépoque  de  Gaius ,  ainsi  que  Tatteste  d'ailleurs  formel- 
lement le  témoignage  d'Aulu-Gelle,  contemporain  de  notre  juris 
consulte  (ci-dessus,  n*  1419,  note  1). 

Nous  rencontrons  encore  plus  tard  Tindicalton  de  Tobligatioi 
Utteris^  dans  le  code  Théodosien,  en  une  constitution  d'Arcadius, 
d'Honorius  et  de  Théodose  (2);  mais  ici  elle  ne  s'applique  déjà 
plus  aux  nomina  transcriptitia. 

Les  argentarii  (ou  mensularii,  nvmmarii),  c'est-à*dire  les 
banquiers,  furent  les  derniers  chez  qui  se  conserva  Tusage,  de 
plus  en  plus  altéré,  de  ces  nomina  (3).  C'est  à  leur  occasion  qu'on 

(1)  Asconcs.  In  Verrem,  act.  S.  lib.  1.  g  23  :  i  Sed  postanam,  obsignandii 
litleris  reorom,  ei  sais  qnisque  tabulis  damnari  cœpit,  tota  hsc  vêtus  consue- 
todo  cessavit.  t  Voir  ci-dessas,  n**  1416,  note  1.  —  (2)  Coos  TuéGoos.  2.  4. 
De  denuntiatione  vel  edictione  rescripti.  6.  const.  Arcad.  Honor.  et  Théod.  : 
•  Si  quls  debiti  quod  vel  ex  fœnore,  vel  mutuo  data  pecunia  sumpsit  eiordiam, 
ni  ei  aJio  qaotiliet  (ilnlo,  in  litterarum  obli({ationem,  facta  caiitione,  translatum 
Mt.  t  Od  voit  qa*on  ne  nous  parle  plus  ici  de  pecunià  expensa  lata  m.  de 
ioiex  aeeepii  et  expensi,  mais  simplement  d'un  écrit  (catt/io).  C'est,  sans  doute, 
le  ckirogrtiphÊtm  on  les  syngraphœ ,  dont  nous  parlerons  bientôt. —  (3)  L'usage 
des  argentarii,  établis  ordinairement  au  forum,  de  leurs  relations  d'afîaires 
•fec  les  citoyens,  de  lear  livre  de  compte  et  des  inscriptions  qui  y  sont  faites 
ea  crédit  on  en  débet,  remonte  bien  loin  dans  la  vie  sociale  des  Romains, 
foisqae  nous  le  trouvons  déjà  dans  les  comédies  de  Plante ,  qui  nons  peint  leur 
tptoir  Çjtunsa)  entouré  de  courtisanes  et  de  dissipateurs  : 

•  Qoos  qQidem  qoam  ad  rem  dicam  in  argentariis 

•  Referre  habere,  nisi  pro  tabulis,  nescio, 

•  Ubi  ara  prescribaniar  usuraria. 

•  Adcipiat  illico  expensa .  nrqve  censeat.  • 
(Plaotb.  TrwiuUntus,  aci.  1.  ecène  5,  v.  61.) 

La  traduction  Ae  cet  quatre  ver>  par  les  littérateurs  est  curieuse! 

Et,  pins  tard,  dans  celles  de  Icrence  : 

Ihm,         •  Sed  transi ,  so^Ff t .  ad  forum ,  stqne  flind  mihi 

•  Argentam  mr^am  jobe  rescribi .  Phorraio. 
Plani.       •  Qood  ne  ego  «jfirjcripsi  porro  îllis  qnibos  debnif  ■ 

(TiasKCB,  Phormio,  act  5,  scène  8»  t.  09.) 
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en  trouve  même  quelques  vestiges  encore  dans  le  Digeste  de  Jus- 
tinien  (I).  Mais,  en  réalité ,  sous  cet  empereur,  l'institution  depuis 
longtemps  n'existe  plus:  «  Quœ  namina  hodie  non  suni  in 
usUj  9  ait  notre  texte. 

Des  Chirographa ,  des  Spgraph»  et  des  Cautiones. 

1429.  L'expensilation ,  de  même  que  la  stipulation,  était  émi* 
nemment,  dans  son  origine ,  une  forme  civile  de  s'obliger ,  ré- 
servée, par  conséquent,  aux  seuls  citoyens  romains.  Toutefois, 
les  relations  commencées  et  étendues  de  plus  en  plus  avec  les 
peregrini  ont  adouci  sur  ce  point  les  idées*  Nous  avons  vu  com- 
ment, à  l'aide  d'un  changement  de  formule,  l'obligation  verbis 
avait  été  étendue  aux  étrangers  (ci-dessus,  n*  1239);  fit-on 
quelque  chose  de  semblable  pour  l'obligation  Uiieris  ?  Le  ma- 
nuscrit de  Gains  nous  révèle,  à  ce  propos,  une  dissidence  remar-- 
quable  entre  les  Sabiniens  et  les  Proculéiens.  Ceux-ci,  d*après 
Tavis  de  Nerva,  s'en  tenaient  au  droit  civil,  et  déclaraient  le 
nomen  transeriptitium  inapplicable  dans  tous  les  cas  aux  obliga- 
tions des  étrangers.  Sabinus  et  Cassius,  au  contraire ,  pensaient 
qu'il  pouvait  être  employé  à  leur  é^ard,  lorsqa*iI  ne  s'agissait 
que  de  transporter  leur  obligation  a*une  cause  préexistante  en 
une  obligation  littérale  (a  re  in  personam)^  mais  non  d*une  per- 
sonne à  une  autre  {a  persona  inpersonani)  (2). 

1430.  Mais  bien  avant  l'existence  de  ces  deux  écoles,  à  l'époque 
où  Tobligation  litteris ,  produite  par  l'expensilation  sur  les  régis* 
très  domestiques,  était  encore  exclusivement  et  sévèrement  ré- 
servée aux  citoyens,  on  avût  admis  pour  les  étrangers  une  antre 
forme  d'obligation  par  Técriture  :  les  chirographa  et  les  syngra- 
phœ  (3).  —  Asconius  ou  le  faux  Asconius  nous  indique  entre  le 
chirographuin  et  les  syngraphœ  cette  différence  :  que  la  première 
dénomination  s'appliquait  à  l'écrit  émané  seulement  de  la  main 
de  la  personne  obligée  ;  et  la  seconde  aux  écrits  signés  des  di- 
verses parties  et  remis  en  exemplaires  différents  à  chacune 
d'elles  (4).  —  Quels  devaient  être  la  forme  et  le  contenu  de 

(1)  Dio.  S.  14.  De  pactis,  9.  fr.  Paul.  :  t  Plares  simt  rei  ttipulandi,  vel  plnret 
argentaiii  quorum  nomina  simul/ocla  ttmi,  t  —  Ib.  dim  le  fragment  47.  |  i 
de  Scievola,  à  propos  d*nn  mensularitts  :  •  raiio  aecepti  atque  expenri;  t  — 
4.  8.  De  reeepHs  qui  arèUrmm  reeeperuni.  34.  fr.  Paul.  :  c  Idem  in  doobat 
argentariis,  quorum  nomma  limul  eunt.  t  —  Voir  aussi  le  titre  De  edemdo 
(2.  13.)  quant  à  ce  qui  concerne  les  tabulœ,  codex  ou  rationes  des  aroentoHi. 

—  Voir  Doéme  un  fragment  de  Pomponius  où  l'on  a  laissé,  à  c6té  de  la  stîpo- 
lation,  la  mention  des  anciens  nomina,  bien  qu'ils  n'existent  plus  :  Dus.  33.  i. 
De  ouji.  le^.  1.  fr.  Pompon,  t  Gum  in  annos  singulos  quid  leffatom  ait, 
neque  adscriptum  quo  loco  detor,  qnocunque  loco  petatur,  dari  deoet  :  sicul 
ez  stipulatu  aut  nomine  facto  petatur.  t  —  (2)  Gains.  Gom.  3.  S  133.  •» 
(3)  Chirognwhum  ou  chirographut ,  des  deux  genres.  —  Syngrapha  o« 
iyngraphus,  aies  deux  genres  au  singulier;  et  au  pluriel,  seulement  stfHgrapkm. 

—  (4)  Ascomus.  Ad  Ckeron.  in  Verr.,  act.  SI.  lib.  i.  |  36  :  •  Uiirographa 
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pareils  écrits?  C*est  ce  que  nous  ne  savons  pas  d'une  manière  pré- 
cise. Gains  ne  semble  indiauer  qu'une  chose  comme  nécessaire  : 
la  déclaration  écrite  de  celui  qui  veut  s'obliger,  qu'il  doit  tant, 
ou  qu'il  donnera  tant  :  a  Si  quis  debere  se,  aut  daturum  se 
scribat  (1).  « 

Du  reste  y  il  ne  tient  qu'à  nous  de  prendre  dans  Plante,  travesti 
sous  la  forme  plaisante  de  la  satire  comique»  un  modèle  de  syti' 
graphœj  avec  les  lois  (leges)  qui  y  sont  imposées  aux  parties  (2)  ; 
et  nous  trouvons  en  vestige,  au  Digeste  de  Justinien,  dans  des 
fragments  de  Scœvola  et  de  Hodestinus ,  deux  exemples  de  cki~  j 

rographa  (3).  : 

1431.  Le  caractère  de  ces  écrits,  même  de  nos  jours  et  après  I 

les  indications  fournies  par  le  manuscrit  de  Gains,  est  encore  j 

contesté.  Constituaient-ils  par  eux-mêmes  une  forme  particulière 
d*obligation?  ou  n'étaient-ils  que  des  instrumenta,  que  des 
moyens  de  preuve  du  fait  obligatoire  ?  Cette  dernière  opinion  est 
assez  communément  reçue  chez  les  écrivains  allemands.  L'autre 
me  parait  cependant  la  mieux  fondée.  Gaius  ne  s'exprime  pas,  il 
est  vrai,  pour  ces  sortes  d'écrits  comme  pour  les  nomina  tran» 
scriptitia;  il  ne  dit  pas  :  a  litterarum  obligatiojit;  »  il  dît  seu- 
lement :  «  fieri  videtur,  «  Mais  cela  vient  de  ce  qu'en  effet  ce 
n'est  point  ici  la  véritable  obligation  Utteris  du  pur  droit  civil 
des  Romains  ;  c'est  seulement  une  sorte  d'obligation  admise  par 
assimilation,  pour  les  relations  avec  les  étrangers.  C'est  après 
avoir  si  soigneusement  et  si  formellement  expliqué  comment  les 
arcaria  nomina  ne  forment  pas  obligation,  mais  en  fournissent 
seolement  témoignage,  que  Gaius  parle  des  ehirographa  et  des 
syngrapluB  comme  dTun  mode  d'obligation.  De  plus,  cette  restric- 

ab  ma  parte  lervari  soient;  syngraphs  rignafe  ntriasqne  mana,  utriqpe 
ptrlî  serYaDdtt  tradnntur.  i  (Voir  tom.  I,  Généralisation,  n^  173,  pag.  448.) 
(i)  Gaius.  Gom.  3.  (  134  ;  c  Preterea  iîtteramm  obligatio  fieri  videtur 
diirographia  et  fjrngrapbis,  id  est,  si  quis  debere  se,  aut  daturum  se  scribat, 
lia  scilicet,  si  eo  Domine  stipulatio  non  fiât;  quod  genus  obiigationls  proprium 
peregrinorom  est.  t  —  (2)  Plautb.  Asinaria,  act.  4,  scène  1,  vers  1  et  suit.  : 

Diahobu,   ■  Age  dam,  btom  ostende  quem  conscriptifti  •yngr^hnm.  • 

Bl  après  que  le  parasite  a  lu  son  facétieux  projet  : 

• Pnlcbre  scripsitti  f  •citum  syngraphiim  I 

•  Placent  profecto  legei.  • 

—(S)  Le  premier  exemple,  tiré  de  Sccevola,  est  une  lettre  (ep/ito/n)  d'un  ban- 
aaicr,  que  le  jurisconsulte  qualifie  expressément  de  chîrographum  :  Dic.  2. 14. 
ikpaetis.  47.  g  1.  fr.  Scsv.  —  Voici  le  second,  au  Dic.  22.  1.  De  usuris,  41. 
i  2.  fr.  Modett.  :  i  Ab  Aulo  Agerio  Gaius  Sejos  mutoam  quandam  quantitatem 
aeeepit  hoc  diirograpbo  :  ille  serwdl,  me  accepUse  et  accepi  ab  illo  mutuos  et 
WÊmeratos  decem  :  quos  ei  reddam  kalendis  illis  proximù,  cum  suis  usuris 
jdÊÔiis  imier  nos,  Quero,  an  ex  eo  instrumente  usure  peti  possint,  et  quœ? 
Modeatînns  respondit,  si  non  appareat  de  quibus  usuris  conventio  facta  sit,  peti 
eas  nna  posse.  t  —  Il  n*est  pas  sans  utilité  pour  notre  sujet  de  faire  remarquer 
que  la  décision  serait  semblaole  pour  le  cas  de  stipulation.  Ibid,  31.  fr.  Ulp. 

m.  17 
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tion  qa'il  apporte  :  a  Ita  sciUeet,  si  eo  nomme  stipulatiô  non 
Jiat,  »  est  bien  significative,  a  Pourvu  qu'il  n*y  ait  pas  eu  stipu* 
lation ,  »  donc  les  syngraphœ  et  les  chtrographa  ne  sont  pas  de 
simples  actes  probatoires ,  autrement  ils  serviraient  à  prouver  la 
stipulation  aussi  bien  que  tout  autre  contrat.  Hais  ils  sont  par 
eux-mêmes   des  modes  de  contracter  obligation;   ainsi ,   bien 

Îu*aucune  stipulation  ne  soit  intervenue ,  et  que  par  conséquent 
n*y  ait  pas  a  obligation  verbale ,  on  est  lié  par  cette  écriture.  — 
Les  syngraphœ  ont  une  apparence  plus  antique  que  les  cldro^ 
grapha.  Ce  sont  eux  qu*on  trouve  mentionnés  dans  les  anciens 
auteurs  :  dans  Plaute ,  au  temps  de  la  deuxième  guerre  pa- 
nique (1);  un  siècle  plus  tard,  dans  Cicéron,  qui  en  parle  tou- 
jours à  l'occasion  des  rapports  d'affaires  entre  les  citoyens  et  les 
habitants  des  provinces  (2)  ;  et  leur  caractère  obligatoire  ressort 
énergiquement  de  cette  interpellation  de  l'orateur  peignant  Tin- 
certituoe  des  élections,  les  agitations  et  les  tempêtes  populaires 
des  comices  :  Pergitisne  vos  ,  tanquam  est  syngrapha  agere  cum 
populo,  ut  quem  locum  semel  honoris  cuipiam  dederit,  eumdem 
reliquis  honoribus  debeat  (3)?  »  Mais  si  les  syngraphœ  paraissent 
appartenir  plus  à  l'antiquité  que  les  chtrographa,  ils  disparaissent 
aussi  les  premiers.  Je  ne  retrouve  plus  leur  nom  dans  le  Corps 
de  droit  de  Justinien,  tandis  que  celui  de  chtrographa  s'y  ren* 
contre  fréquemment.  —  Le  chirographum ,  en  effet,  s'allie  avec 
les  temps  plus  récents  ;  il  vient  y  modifier  sa  nature,  s'y  trans- 
former ,  et  opérer  la  fusion  avec  ce  qui  reste  dans  le  droit  de 
Justinien  des  obligations  contractées  litleris.  Cette  transformation 
est  véritablement  le  point  le  plus  obscur,  le  moins  saisissable  de 
là  matière.  Nous  aurons  à  l'expliquer.  Mais  nous  tenons  qu'an 
temps  de  Gains,  d'après  le  témoignage  même  de  ce  jurisconsulte, 
les  chtrographa  et  les  syngraphœ  opéraient  d'une  manière  ana- 
logue précisément  à  la  stipulation  et  à  l'expensilation  :  ils  ne 
constataient  pas  une  obligation  préexistante,  par  exemple  une 
obligation  provenant  d'une  vente,  d'un  louage,  d'un  délit  on  de 
toute  autre  cause,  afin  qu'on  pût  en  prouver  l'existence  et  exercer 

(1)  Voir  page  précédente ,  la  note  3.  —  Les  comédies  de  Plante  remontent 
aux  années  548  et  suiv.  de  Rome  (SIO  et  sniv.  av.  J,  G.).  —  (2)  Ci(iR<Mi. 
De  Ugibui,  liv.  3.  J  8,  an  sniet  de  ceux  qui  ne  prennent  ae  mission  dans  les 
provinces  qne  pour  y  faire  leurs  aflaires ,  et  non  celles  de  la  Répobliqoe  : 
I  Jam  iUud  apertum  profecto  est,  nibil  esse  tnrpius,  quam  quemquam  legari 
nisi  Reipoblicœ  causa.  Omitto  quemadmodum  isti  se  gérant  atqne  gessennt, 
qui,  legatione,  hsreditates  ant  siffigraphoi  tuas  perseqnuntnr.  ■  AiUenn, 
aussi  :  c  Ifalleolus  in  provindam  sic  copiose  profectus  erat,  ni  domi  prorsos 
nlhil  relinqueret  :  prsterea  pecunias  occoparat  apnd  populos,  et  syngrapkat 
fecerat.  »  \ln  Verrem.  act.  S.  lib.  1.  g  36.^  -^  En  eflet,  c'est  fobligfttioft 
liUerit  des  étrangers,  i  Qnod  genus  ohligaiionis  prùprium  peregrinorum  est,  > 
dit^  Gains.  Mais  on  voit  que  les  citoyens  romains  y  figurent.  —  Quant  aux 
ehirographa,  on  en  peut  voir  l'indication  dans  les  passages  qne  nous  avons 
chés  de  SfoiQui,  page  S50,  note  3;  et  d'AuLU-GuLi,  page  S48,  note  i. 
—  (8)  GicÉRov.  Pro  Mwena,  J  17. 
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les  actions  qai  s*y  référaient;  au  contraire»  ils  éteignaient  cette 
obligation  première  avec  ses  actions,  ils  en  opéraient  novation, 
et  la  remplaçaient  par  l'obligation  litteris.  C'était  l'obligation 
littérale  à  la  portée  des  étrangers. 

1432.  Il  fant  distinguer  soigneusement  de  ces  écrits  tous  ceux 
qui  n'étaient  que  des  instruments  probatoires ,  sous  les  qualifica-> 
tions  diverses  de  instrumentum ,  scripiura,  libelluSj  charta, 
chariula  :  toutes  ces  écritures  dont  Gains  a  dit  :  «  Fiunt,  ut  quod 
actnm  est  per  eas  facilius  probari  possit  (1);  »  et  Constantin  : 
■  Eamdem  vim  obtinent  tam  fides  instrumentorum  quam  deposi- 
tiones  t«stium  (2).  »  Ces  sortes  d'écritures  étant  une  sâreté  que 
prennent  les  parties  intéressées  pour  pouvoir  faire  la  preuve 
des  faits  y  les  expressions  générales  du  droit  romain,  cavere, 
cautio,  peuvent  s'y  appliquer  et  s'y  appliquent  fréquemment. 
En  effet ,  nous  trouvons  ces  expressions  employées  par  les  juris- 
consultes pour  désigner  l'écriture  probatoire,  en  matière  dé 
divers  contrats  :  par  exemple,  de  dépôt,  de  vente,  de  stipulation, 
de  fidéjussion,  souvent  aussi  de  quittance  destinée  à  constater 
le  payement  (3). 

1433.  Mais  plus  spécialement  cautio  désigne  la  promesse  écrite 
de  payer  une  somme  d'argent  déterminée  (certa  pectmia)  ;  dans 
la  plupart  des  cas,  comme  conséquence  d'un  mtUuum  déjà  fait 
on  qui  est  à  faire.  En  ce  sens,  le  mot  général  cautio  se  particu- 
larise en  sa  signification,  et  se  rapproche  tellement  de  celle  de 
chirographunij  qu'il  nous  parait  en  devenir  synonyme.  Déjà, 
dans  la  langue  des  jurisconsultes  romains,  les  deux  mots  s'al- 
liaient quelquefois  (4).  Une  constitution  impériale  d'Alexandre 
Sévère  qualifie  d'obligation  la  cautio  (5).  Enfin,  au  temps  d'Ar- 
cadjus,   d'Honorius  et  de  Théodose,  elle  nous  est  présentée  par 

(1)  DiG.  22.  4.  Defide  instrumentùrum  ;  4.  f.  Gai.  —  (2)  Goo.  4.  21.  De 
fàt  ùutrum.  15.  const.  Constant.  —  (3)  Pour  le  dépôt,  voici  trois  exemples  de 
pareils  écriU  :  Di6.  16.  3.  DepMiii;  24.  f.  Papin.;  26.  g  1.  f.  Scœv.  c  L.  Titius 
lia  cavit  :  habeo  apud  me  tUulo  depositi;  »  fit  §  2  c  epistola  caoit  »...  etc.,  etc. 
—  En  matière  de  vente:  Dig.  18.  3.  De  lege  commiss.  %  fr.  Pomp...  etc.  — 
En  matière  de  stipulation  :  Dig.  45.  1.  De  verb,  ohlig.  121.  pr.  fr.  Papin. 
<  Ex  ea  parte  cautionis.  i  et  134.  §  2.  fr.  Paul.  :  c  Litteris  suis  prsstaturum  se 
carerir  pecuDÎam.  »  —  45.  2.  De  duob,  reis.  11.  gg  1  et  2.  f.  Papin.  <  Gum  ita 
coûtent  inveniretnr.  »  —  God.  8.  38.  De  contraA.  stipul,  1.  const.  Se  ver.  et 
Anton.  I  Licet  epistola»...  additunn  non  sit  stipulatum  esse  eum  cui  cavebatur.  s 
--  Pour  la  fidéjussion  :  God.  8.  41.  Defidejuss,  27.  const.  Justinian.  i  Cautio^ 
acn»  faciat  ostendens  se  fidejussorem  extitisse,  »  etc.,  etc. — Pour  la  quittance  : 
Dig.  46.  3.  De  solution.  5.  g  3.  f.  Ulp.  <  Si  quis  caoerit  debitori  :  in  sortem  et 
in  nsoraa  se  accipere.  t  —  Dig.  22.  3.  De  prohation.  15.  f.  Modest.  :  i  Fidei- 
eommissa  solvit,  cautionem  accepit.  >  —  God.  8.  43.  De  solution.  6.  const. 
Gordian.  :  i  Universum  se  récépissé  caoit,  «  etc.,  etc. —  (4)  Dig.  13.  6.  Commo» 
dot.  5.  g  8.  fr.  Ulp.  c  si  tibi  codicem  commodavero ,  et  in  enm  chirographum 
debitorem  tuam  catere  feceris.  t  —  (5)  Goo.  4.  30.  De  non  numerat.  pecun, 
7.  coost.  Alexand.  «  si  quasi  accepturus  mutoam  pecuniam  adversario  caoistis  : 
que  niunenita  non  est,  per  condictionem  ohliqationem  repetere...  potestis.  t 

17. 
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ces  princes  comme  le  moyen  de  former  Tobligation  litterarum  (1). 
Le  codex  accepti  et  expensi,  les  nomina  tant  arcaria  que  tranS' 
eriptitia  sont  tombés  en  désuétude.  Les  syngraphœ  eux-mêmes, 
quoique  provenus  du  droit  des  gens,  n'apparaissent  plus.  Les 
chirographa  se  présentent  encore  quelquefois  en  dénomination, 
jusque  dans  le  Corps  de  droit  de  Justinien;  mais  ils  ont  pour  sy- 
nonyme la  cautiOj  entendue  comme  promesse  écrite  ae  payer 
une  somme  détcirminée,  le  plus  fréquemment  pour  cause  de  mu- 
tuum.  C'est  cette  cautio  qui  est  véritablement  la  dénomination 
régnante  et  presque  toujours  employée  (2).  Mais  quels  étaient  les 
effets  du  chùrographum  ainsi  transformé ,  ou  de  la  cautio ,  son 
synonyme?  C'est  ce  qu'il  importe  de  voir.  On  a  plus  d'une  fois 
plaisanté  Justinien  sur  son  obligation  litterarum ^  imaginée,  dit- 
on,  par  lui,  en  l'honneur  de  1  ancienne  division  des  contrats.  Il 
sera  facile  de  nous  convaincre  que  les  rédacteurs  des  Instituts  de 
Justinien  n'ont  rien  imaginé;  que  ce  qu'ils  ont  pris,  c^est  vérita- 
blement le  contrat  litteris,  tel  qu'il  leur  était  parvenu  dans  ses 
transformations ,  tel  qu'il  existait  à  leur  époque  dans  la  société 
et  dans  la  pratique  des  affaires.  Théophile  nous  le  disait  déjà  en 
ces  termes  :  Invenias  tamen  et  bodie,  si  diligentius  inspicias,  in 
commun!  vita  versari  quandam  litterarum  obligationem ,  sed  quœ 
aliam  formam  aliamque  figuram  babeat  (3).  «  Quelques  explica- 
tions sur  notre  paragraphe  vont  nous  le  démontrer. 

Olim  scriptort  fiebat  obligatio,  quœ  II  le  contractait  jadis  par  récritare 

nomÎDibos  fleri  dicebatur;  qns  nomina  nne    obligation    qn  on    disait    formée 

hodie  non  sunt  in  nsn.  Plane  si  qtds  de^  nominibus.  Ces  nomina  anjoard'bui  se 

bere  se  seripserit  quod  ei  numeratum  sont  plus  en  osage.  Mais  si  gnelquuns 

(1)  Gode  THÉODOsnoi ,  Ilv.  %  lit.  4.  De  denuntiattone  vel  edictione  rescripti,  6. 
const.  Arcad. ,  Honor.  et  Tbéod.  c  si  quis  debiti  quod  vel  ex  foenore ,  vel  motao 
data  pecunia  sompsit  eiordium,  vel  ex  alio  quolibet  titulo,  in  litterarum  obU^ 
tionemy  facta  cmUiane,  translatum  est...»  etc.  —  C'est  bien  là  précisément  ce 
cfuc  Gaius  nous  dit  de  Tancien  contrat  lUteris  :  la  translation  d'une  obligation  pri- 
mitive en  obligation  littérale. — Rapprocher  le  liv.  2.  tit.  27.  ^t  certum  petalvr 
de  chirographis ,  au  même  Gode. —  (S)  Voici  des  citations  qui  présentent  encore 
l'expression  de  ckirographum ,  dans  le  Gorps  de  droit  de  Justinien.  D'abord 
dans  les  fragments  des  jurisconsultes  :  Dig.  22.  3.  DeprobaUon.  24.  f.  Modestin. 
«  chirograpnum  canceUatum;  ■  et  31.  f.  Scievol.  —  44.  4.  De  doit  esrcepi.  17. 
pr.  f.  Scsvol. — Voir,  en  outre,  les  fragments,  toujours  des  deux  mêmes  jnris» 
consultes,  cités  ci-dessus,  page  257,  note  3.  —  Puis,  dans  les  constitution! 
impériales  :  God.  4.  30.  De  non.  numer,  peeun.  5.  const.  Alexand.  Sever.  ^- 
8.  43.  De  solution,  14.  t  Ghirograpbum  acceptée  pecuniœ.  ■  15,  18,  22  et  25. 
•  chirographum  condicere  :  »  toutes  constitutions  ae  Dioclétien  et  Maximien.  — 
Quant  à  l'expression  de  cautio,  employée  dans  le  sens  indiqué  :  Dig.  2.  14.  D& 
pactis,  2.  $  1.  f.  Paul.  —  13.  5.  De  pecun.  constitut.  24.  f.  Marcel!. — 22.  3. 
De  probation,  25.  J  4.  fragment  de  Paul,  reproduit  à  peu  près  dans  une  con* 
stitution  de  Justin.  God.  4.  30.  De  non  numerat,  pecun.  13.  —  Dans  le  Gode 
Hermogénien,  an  titre  De  coûta  et  non  numérota  pecunia,  en  une  constitution 
de  Marc-Aurèle. — EnGn,  dans  le  Gode  de  Justinien,  tout  le  titre  30  do  livre  4. 
De  non  numerat.  pecun. ,  depuis  la  constitution  1 ,  de  Sévère  et  d' Antonin  » 
jusqu'à  la  dernière  de  Justinien.  —  (3)  Paraphrase  de  Théophile,  kk. 


TIT.  XXI.  DE  l'obugation  littébale.  261 

qpn  est,  de  pecania  minime  nmneiata  déclaré  par  écrit  devoir  une  somme  qaà 
post  moltam  temporis  exceptionem  op-  ne  lui  a  pas  été  comptée,  il  ne  peal 
ponere  non  potest;  hoeenim  sspissîme  pins,  après  nn  long  temps,  opposer 
eottstitutom  est.  Sic  fit  nt  hodie ,  dum  reiception  tirée  dn  défaat  de  numéra* 
qoeri  non  potest,  scriptnra  oblîgetur,  et  tion  :  ainsi  l'ont  Créquenmient  décidé  les 
ex  ea  nascitnr  condicHo,  cessante  scili'  constitutions.  Voilà  comment  il  arrive 
cet  verborum  oMigatione,  Ifultum  an-  aujourd'hui  que,  ne  pouvant  plus  se 
tem  tempns  in  hac  exceptione,  antea  plaindre,  Técritare  l'oblige  et  donne 
quidem  ex  principalibns  conslltutionibns  naissance  à  une  condiction,  en  t absence, 
ns^e  ad  ouinqnenninm  procedebat.  bien  entendu,  d'obligation  par  paroles. 
Sea  ne  creaîtores  diutîos  possint  suis  Le  long  temps  fixé  pour  délai  à  cette 
pecuniis  forsiton  defraodari,  per  consti-  exception  s'étendait,  d'après  les  con- 
totionem  nostram  tempns  coarctatum  stitutions  impériales  qui  nous  sont  anté* 
est,  nt  ultra  biennU  metas  hojnsmodi  rieures,  jusqu'à  cinq  ans.  Mais  pour  que 
exceptio  minime  extendatnr.  les  créanciers  ne  soient  pas  trop  long- 

temps exposés  à  la  perte  frauduleuse  ae 
leur  argent,  nous  avons,  par  notre  con- 
stitution, rédnit  ce  délai  à  deux  ans. 

1434.  Pour  comprendre  la  déchéance  graduelle  du  contrat  lit-- 
teris,  et  sa  transition  à  Tétat  où  nous  le  trouvons  sous  Justinien, 
il  faut  remonter  Jusau^aux  temps  des  jurisconsultes  classiques  ^ 
et  voir  naître  et  se  développer  une  institution  qui  a  fini  par  le 
modifier  profondément  :  Texception  non  numeratœ  pecuniœ. 

De  ^exception  non  numeratœ  pecuniœ 

1435.  Si  dans  un  écrit,  non  pas  formant  obligation  litteris, 
mais  dans  un  simple  écrit  probatoire  [cautio)^  remis  au  créancier 
comme  instrument  de  preuve,  quelqu'un  constate  qu'il  est  débi- 
teur d*un  tel  pour  cause  d'achat,  de  louage,  de  société,  de  dom- 
mage occasionné,  ou  de  tout  autre  fait,  quelle  est  la  cause  de 
romigation?  Cest  uniquement  le  fait  mentionné,  et  le  créancier 
n*a  pas  d'autre  action  que  celle  produite  par  ce  fait  :  l'action  empli, 
locati,  pro  socio,  damni  injuria,  ou  tonte  autre,  selon  le  cas. 
Hais  si  les  choses  étant  en  cet  état ,  le  débiteur,  malgré  l'écrit 
émané  de  lui,  nie  l'existence  dn  fait  mentionné,  sur  qui  tombera 
la  charge  de  la  preuve?  Sur  ce  débiteur.  Non  pas  que  son  écrit  le 
lie  et  produise  obligation  par  lui-môme,  mais  parce  oue  cet  écrit 
contient  de  sa  part  aveu,  reconnaissance  du  fait  obligatoire,  et 
qu'on  s'en  tient  à  cet  aveu  :  a  Tune  enim  stare  eum  oportet  su» 
confessioni  » ,  à  moins  que  par  les  preuves  les  plus  évidentes,  con- 
sistant aussi  en  écrits  (eviaenlissimis  prohalionibus ,  in  scriptis 
halilis)  y  il  établisse  la  non-réalité  du  fait  mentionné.  Telle  est  la 
décision  que  nous  donne  le  jurisconsulte  Paul,  et  que  nous  trou- 
vons reproduite  dans  une  constitution  de  l'empereur  Justin  (1).  — 
Mais  si  l'écrit  destiné  à  former  preuve  (caulio)  s'exprime  confusé- 

(1)  Di6.  22.  3.  Z>0  probatîon.  25.  $  4.  f.  Paul.  —  God.  40.  30.  De  non 
Kumerat.  pecun,  13.  const.  Justin. 
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ment  (indiscrète  loquitur)^  sans  préciser  distinctement  le  fait 
obligatoire  )  alors  il  ne  contient  pas  aveu  suffisant,  et  comme  il  ne 
forme  pas  obligation  par  lui-même ,  c*est  an  créancier  à  prouver 
qu'il  lui  est  dû ,  et  pourquoi  il  lui  est  dû  :  a  Tune  eum  in  quem 
cautio  ezposita  est,  compelli  debitum  esse  ostendere,  quod  in 
oautionem  deduxit.  v  C'est  encore  la  décision  du  même  juris* 
consulte  (1). 

1436J  Voilà  pour  les  écrits  simplement  probatoires  (cauHone^). 
Supposons  maintenant  quMl  soH  intervenu  une  forme  civile  d'obli- 
gation ,  et ,  pour  ne  faire  aucun  doute ,  supposons  une  stipulation , 
ou  une  expensilation  (nomen  transcripiitium)  :  selon  le  strict  droit 
civil,  peu  importe  qu'il  y  ait  ou  non  une  cause  préexistante  :  du 
moment  que  les  paroles  ou  l'écriture  voulues  ont  eu  lieu,  Tobli- 
gation  existe;  le  débiteur  est  lié  verbis  ou  litteris;  le  créancier 
a  la  condictio.  —  Mais  nous  savons  aue  le  droit  prétorien  et  la 
jurisprudence  sont  venus  au  secours  au  débiteur;  et,  s'il  a  pro- 
mis, s'il  est  obligé  par  l'écriture  sans  motif,  ils  lui  concèdent, 
pour  se  défendre  contre  l'action  du  créancier,  une  exception 
( l'exception  doU  mali,  ou  une  exception  rédigée  infactum). 
Ainsi ,  déjà  il  n'est  plus  aussi  vrai  que  les  paroles  ou  l'écriture 
consacrées  obligent  par  elles-mêmes  :  au  fond,  il  faut  remonter 
à  une  cause  première  d'obligation,  il  faut  que  cette  cause  existe 
réellement,  sinon  l'obligation,  quoique  subsistant  selon  le  strict 
droit  civil,  reste  sans  enet.  —  Toutefois,  un  point  capital  sépare 
encore  ce  cas  du  précédent  :  le  débiteur  niant  qu'il  y  ait  eu  une 
€au$e  réelle  à  la  promesse  ou  à  l'écriture ,  sur  qui  tombera  le 
fardeau  de  la  preuve  ?  Sur  ce  débiteur.  Car  les  paroles  ou  l'écri- 
ture le  lient;  il  ne  se  défend  contre  l'action  qu'à  l'aide  d'une 
exception  :  or,  le  principe  général ,  c'est  que  celui  qui  oppose  une 
exception  doit  prouver  les  faits  sur  lesquels  il  l'appuie  :  «  Qui 
exdpii  probare  débet  quod  excipitur  » ,  d'après  les  termes  de 
Celse;  r  Reus  in  exceptione  actor  est  «,  selon  l'expression  plus 
élégante  d'Ulpien  (2). 

1437.  Ici  néanmoins  se  produit  avec  le  temps,  dans  le  droit 
romain ,  une  nouvelle  distinction  bien  importante.  Si  la  promesse 
verbale  ou  l'obligation  litteris  ont  eu  lieu  pour  cause  d'un  tnutuum 
on  prêt  d'argent,  et  que  le  débiteur  prétende  que  l'argent  ne  lui  a 
pas  été  compté  :  il  a,  selon  l'application  de  la  règle  précédente, 
pour  se  défendre  contre  l'action,  une  exception  de  dol  qui,  expri- 
mée et  rédigée  en  fait,  prend  le  nom  particulier  d'exception  non 
numeratœ  pecuniœ.  Plus  d'un  fragment  des  anciens  juriscon- 
sultes, et  un  paragraphe  tout  spécial  des  Instituts  de  Gains  et 
de  Justinien ,  nous  montrent  positivement  l'application  de  cette 


(1)  DiG.  M.  3.  De  vrobation.  85.  S  *•  f.  Pû"1.  —  W  Dig.  M.  8.  De 
probat.  9.  f.  Gels.  —  44.  1.  De  exception,  1.  f.  Ulp. 
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exceptîoB  au  cas  de  stipulation  (1).  Nous  ne  la  rencontrons  pas 
mentionnée  pour  les  anciens  nomina  résultant  de  TexpensilatioD, 
à  cause  de  la  désuétude  où  ces  nomina  sont  tombés,  et  de  la  dispa- 
rition ou  de  l'interpolation  des  fragments  qui  s'y  référaient;  mais 
elle  apparaît  en  maint  endroit,  à  l'égard  de  l'obligation  litteris 
contractée  par  chirographa  (2).  —  Du  reste,  si  cette  exception 
était  restée  dans  la  règle  générale  précédemment  exposée  pour  les 
exceptions  ;  c'est-à-dire  si  le  débiteur,  niant  la  numération  des 
espèces ,  était  resté  soumis  à  l'obligation  de  prouver  que  cette 
numération  n'avait  pas  eu  lieu,  nous  n'aurions  ici  rien  de  nouveau 
Mais  il  s'introduisit  cette  règle  toute  particulière,  toute  dérogatoire 
aux  principes  communs,  savoir  :  que,  dans  ce  cas  spécial,  et  sur 
la  dénégation  du  débiteur,  ce  serait  au  créancier  à  prouver  que 
réellement  la  numération  des  espèces  avait  eu  lieu.  Le  motif  que 
parait  en  donner  une  constitution  des  empereurs  Dioctétien  et 
Maximien ,  c'est  que  raisonnablement  une  négation  ne  se  prouve 
pas  (3).  Mais  l'explication  beaucoup  plus  fondée  et  plus  concluante, 
c'est  que  l'intervention  de  la  promesse  verbale ,  ou  de  la  promesse 
par  ckirographum  pour  cause  de  prêt ,  avait  lieu  souvent ,  chez  les 
Romains,  avant  la  numération  des  espèces;  qu'il  y  avait  là,  pour 
le  créancier,  une  occasion  fréquente  et  facile  de  fraude;  qu'en 
s'éloignant  toujours  davantage  du  strict  droit  civil ,  on  considéra 
de  moins  en  moins  les  paroles ,  l'écriture ,  et  de  plus  en  plus  la 
réalité  du  mutuum .  de  telle  sorte  qu'on  finit  par  exiger  du  créan- 
cier la  preuve  de  cette  réalité.  Ce  qui  commença  probablement 
pour  les  simples  cautions,  ou  écrits  probatoires  d'un  mutuum 
dans  les  cas  où  ils  étaient  rédigés  confusément  (indiscrète)  et 
ne  constituaient  pas  un  aveu ,  une  preuve  suffisante  de  la  numé- 
ration des  espèces  (4) ,  fut  appliqué  ensuite  aux  chirographa  et 


(i)  Gai.  G)imn.  k,%  116  :  c  Si  stipolatus  sim  a  te  pecaniam  tanquam  credendi 

causa  nomefatos,  nec  nameraverim...  placet  per  exceptionem  doii  mail  te 

defendi  debere.  «  —  Dxg.  44.  4.  De  doit  malt  excepi.  2.  $  3.  f.  Ulp.  :  i  Si  cre- 

dilnmi  pecnniam ,  stîpnlatiis  est,  nec  credidit  :...  dicendnm  erit  nocere  excep- 

tîonein.  *  Bfid.  4.  $  16.  f.  Dlp.  —  Après  avoir  dit  qu'on  ne  donne  contre  les 

aseendants  on  les  patrons,  ni  1  exception  de  dol ,  ni  aucune  autre  pouvant  porter 

atteinte  à  leur  considération,  mais  que  l'exception,   en  cas  pareil,  doit  être 

rédigée  en  fait  (infaetum)^  le  jurisconsuite  ajoute,  en  forme  aexequple  :  t  Ut 

si  forte  peennia  non  numerata  dicatur,  objiciatur  exceptio  peaaùœ  non  nume^ 

TÊtœ,  •  —  LisTrruTS,  eUdessùus,  liv.  4.  tit.  13.  $  2.  t  Si  quis  quasi  credendi 

causa  pecnm'am  stipulatus  fuerit,  neque  numeraverit...  placet  per  exceptionem 

peeuntœ  non  numerata  te  defendi  debere.  t  —  Voir  aussi  God.  4.  oO.  Non 

mmerat.  pecun,  9.  cansi.  Diodet.  et  Maxim.  —  (2)  Coob  TBioDOSiBN.  2.  27.  Si 

eertun  petatur  de  ehiroaraphit.  —  Coi»  os  Justinien.  4.  30.  Non  numéral. 

peeun.  5.  oonst  AJexand.  —  (3)  Goo.  4.  30.  De  non  numerat.  pecun.  10.  const. 

Diodet.  et  M*^»"»-  <  Gnm  inter  enm,  qui  factum  adseverans,  onus  subiit  proba- 

tÎMtls,  et  negantem  numerationem  (cojns  naturaii  ratione  probatio  nuUa  est)  et 

ob  hoc  ad  petitorem  ejns  rei  necessitatem  transferentem ,  magna  sit  dilTerentia.  t 

—  (4)  God.  4*  80.  De  non  numer.  pecun,  5.  const.  Anton.  ■  si  ex  eautione  tua  : 

iicet  njpotheca  data,  conveniri  eœperis  :  exceptione  opposita ,  sea  doli,  sen  non 
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aux  stipulations  motivées  sur  prêt  d*argent.  Ce  fut  là  un  grand  pas 
de  plus  vers  la  déchéance  de  Tobligation  civile,  contractée  par 
écrit  ou  même  par  paroles;  car,  je  le  demande,  que  devenait  en 
ce  cas  le  contrat  Utterùj  ou  le  contrat  verbis?  et  n'était-il  pas 
vrai  de  dire,  les  choses  étant  ainsi,  que  ce  n'était  plus  l'écriture, 
ni  les  paroles,  mais  seulement  la  numération  oes  espèces  qui 
obligeait? 

1438.  Toutefois,  cette  obligation,  pour  le  créancier,  de  prouver 
la  numération  des  espèces ,  ne  lui  fut  pas  imposée  sans  limite.  Un 
temps  fut  fixé  par  les  constitutions  à  celui  qui  avait  fait  la  promesse 
soit  verbis,  soit  lùteris,  pour  soulever  la  contestation  à  cet  égard 
(  legitimum  tempus,  —  legibus  definitum  tempus; — iempus  intra 
quod  hujus  rei  querela  deferri  débet;  — jure  délata  cantestatùh 
nibus  tempora)  (I).  Ce  temps,  comme  nous  le  voyons  par  une 


ou  non  numeratœ  pecuniœ ,  s'il  était  actionné  par  le  créancier; 
soit  commencer  lui-même  l'agression,  et  élever  la  contestation 
d'une  autre  manière,  par  exemple,  en  agissant  par  condietio 

Sour  se  faire  restituer  son  chirographum  (3),  si  le  créancier,  afin 
e  se  ménager  le  temps ,  restait  inactif.  Ce  délai  passé  sans  con- 
testation ,  on  n'exigeait  plus  du  créancier  une  preuve  que  le  laps 
de  temps  aurait  rendue  de  plus  en  plus  difficile;  le  silence  du 
débiteur  était  considéré  comme  un  aveu,  comme  une  reconnais- 
sance de  la  numération  des  espèces  :  la  promesse  verbale,  le  chir 
rographum  ou  même  la  cautio,  reprenaient  ou  acquéraient  toute 
leur  force  obligatoire,  sans  qu'il  y  eût  plus  lieu  de  s'inquiéter  ni 
de  rechercher  si  l'argent  avait  été  compté  ou  non  (4). 

1439.  Tels  étaient  les  effets  de  l'exception  non  numeratœ 
pecuniœ  et  de  sa  déchéance.  Cette  eiception,  d'ailleurs,  en  fait  de 
contrat  verbis,  ne  s'appliquait  absolument  qu'au  cas  où  la  pro- 
messe était  fondée  sur  un  prêt  de  consommation  (pecunia  crédita)  ; 

numeratœ  pecuniœ ,  compellitar  petîtor  probare  pecuniam  tibi  esse  numeratam: 
quo  non  impleto ,  absolulio  scquetor.  t 

(i)  GoD.  4.  '60,  De  non  numerai,  pecun,  8.  const.  Alexand.  —  9.  const. 
Dîoclet.  et  Maxim.,  remarqnable  en  ce  qu'il  s'agit  de  ce  délai,  pour  le  cas  de 
stipulation.  —  CoDi  TiiioDOsiBw,  2.  27.  Si  certum  petalwr  de  cnirograpkis.  1. 
const.  Honor.  Theod.  et  Constant.  —  (2)  CooB  HBBMOoiNisii.  De  coûta  et  non 
numérota  pecunia,  c  Ex  cautîone  exceptionem  non  numeratsB  pecnni»,  non 
anni,  sed  quinquenoii  spatio  deficere,  nnper  censuimus.  «  Const.  Marc.  Âorel* 
—  CoDB  JusTiNUN.  4.  30.  De  non  numer,  pecun.  14.  pr.  const.  Justinian.  — 
^3)  CoD.  4.  30.  De  non  numer,  pecun,  7,  const.  Alexand.  —  4.  5.  De  eondkt. 
tndeb,  3.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  4.  9.  De  condict.  ex  lege.  4  const. 
Diodet.  et  Maxim.  —  Ou  pour  se  faire  libérer  par  acceplilation,  s'il  s'agit  de 
rpomesse  verbale  :  8.  41.  De  fidejust,  15.  const.  Gordian.  -^  (4)  Goo.  4.  30. 
De  non  numerat.  pecun,  8.  const.  Alexand.  c  sin  vero  legitimum  tempus  excessif... 
omnimodo  debitum  solvcre  compellitar.  «  —  14.  pr.  const.  Justmian.  c  ut  e* 
eiapso,  nnllo  modo  querela  non  namerats  pecunis  introduci  possit.  * 
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pour  les  antres  causes  qoi  auraient  pu  motiver  la  stipulation ,  on 
restait  dans  les  règles  générales  (1). 

1440.  On  voit  maintenant,  par  cet  exposé  historique,  comment 
Texception  non  numeratœ  pecuniœ,  avec  ses  règles  toutes  déro- 
gatoires ,  est  venue  changer  la  nature  de  Tobligation  litterisj  et 
même  de  la  stipulation  motivée  sur  un  prêt  de  consommation  ; 
comment  dès  lors  le  chirographum  et  la  cautio  ont  tendu  à  se 
confondre,  et  quel  est  Tétat  où  ils  sont  parvenus  sous  Justinien. 
Veut-on  en  conclure  qu*à  Fépoque  de  cet  empereur  il  n*y  a  plus 
de  contrat  btteris  ?  Il  faudra  en  dire  autant  alors  du  contrat  ver» 
his  intervenu  pour  prêt  de  consommation;  car  la  règle  est  la 
même  en  ce  cas ,  pour  Tun  comme  pour  l'autre  contrat.  La  vérité 
est  qu'en  définitive,  ni  le  chirographum ,  ni  la  promesse  sur 
stipulation  pour  prêt  d'argent,  ne  produisent  plus  par  eux-mêmes 
d'obligation  efficace ,  si  ce  n'est  au  bout  du  temps  fixé  ;  et  que 
Justinien  prend  le  contrat  lilteris  tel  qu'il  le  trouve  parvenu  à 
son  époque.  Un  rapprochement  des  termes  en^ployés  par  l'empe- 
reur, avec  ceux  qui  se  trouvent  dans  les  Instituts  de  Gains  au  sujet 
des  chirographa ,  nous  prouvera  que  ce  sont  bien  les  chirogra- 
pha,  altérés  par  la  succession  des  temps  et  par  les  institutions 
que  nous  venons  d'exposer,  qui  ont  passé  dans  les  Instituts  de 
Justinien  (2).  {App.6,  liv.  3.) 

1441 .  Le  texte  nous  apprend  suffisamment  comment  l'empereur 
t  réduit  à  deux  ans  continus  le  délai  autrefois  quinquennal  de 
l'exception.  Une  constitution  spéciale ,  insérée  au  Code,  règle  en 
détail  cette  matière  :  il  faut  y  remarquer  le  moyen  qui  est  fourni 
aa  débiteur  de  rendre  son  exception  perpétuelle ,  en  la  dénonçant 
tu  créancier  dans  le  délai  fixé ,  et  avec  certaines  formes' (3). 

TITULUS  XXU.  TITRE  XXII. 

M  €0«8DrSU  OBUGATIOSn.  DR  l'OBLIGAITOV  PAE  LB  C0N8BNTB1IENT 

SEUL. 

1442.  Nous  suivons  l'ordre  historique.  Après  les  contrats  for* 
mes,  dans  le  principe,  par  la  mancipation  (per  œs  et  libram),  et 
)lns  tard  par  la  prestation  de  la  chose  {re)  :  ce  qui  est  la  souche, 
a  racine  des  contrats  du  droit  civil  ;  après  les  deux  contrats  qui 


E 


(i)  GoD.  4.  30.  De  non  numer.  pecuu.  5.  const.  Alezand.  «  Ignorare  aoteni 
MU  debes,  non  namenile  peconie  eiceptionem  îbi  locam  habere,  abi  quasi 
nedita  pecunia  petitur...,  etc.  •  —  Ainsi,  elle  n'aurait  pas  lieu  pour  le  cas  où 
^obligation  anrait  été  transférée  a  persona  in  personam,  6.  const.  Alezand., 
r-  ni  pour  le  cas  de  transaction.  11.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  (2)  Ainsi,  de 
même  qoe  Gains  dit  :  c  Lîlterarum  obligatio  fieri  vidctur  chirograpbis  et  syngra- 
pbis,  ia  est,  H  qvis  dtbere  se  aut  daturum  se  scribat,  ita  scilicet  si  eo  nomine 
stijmlaHo  non  fiât  t  (Gai.  Gom.  3.  %  134):  —  de  même  les  InstituU  de 
Jnetînien  disent  :  •  Si  quis  debere  se  scripserit  quod  ei  numeratnm  non  est*.. 
eesuttUe  sdlieei  verborum  obUgatUme.  >  La  reproduction  est  évidente.  — 
0)  CoD.  4.  30.  De  non  numerai.  pecun.  14.  const.  Justinian.  —  Notammcut  %  k. 
«—  Une  ezGcption  analogue  a  lieu  aussi  en  matière  de  dot. 
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en  sont  dérivés,  le  contrat  verbis,  et  le  contrat  litteris,  dans 
lesquels  roblîgatîon  se  contracte  par  des  paroles  ou  par  des  écri- 
tures dont  Tesprit  est  de  tenir  Tantique  formalité  p^  œs  et  libram 
pour  accomplie  et  de  se  lier  comme  si  elle  avait  eu  lieu  :  nous 
passons  aux  quatre  contrats  dérivés  du  droit  des  gens ,  auxquels  le 
droit  civil  des  Romains  a  donné  accès,  qui  ne  tiennent  en  rien,  ni 
par  la  dation,  ni  par  les  paroles,  ni  par  Técriture,  à  la  formalité 
quiritaire  de  la  mancipation  p^  œs  et  libram,  mais  qui  se  fondent 
sur  le  simple  consentement  des  parties  (voir  ci-dessus,  n**  1190 
et  suiv.). 

1443.  Ces  contrats  sont  au  nombre  de  quatre  seulement  :  la 
vente  (emptio-venditio)^  le  louage  (locatûhconductio),  la  société 
{societas),  et  le  mandat  (mandatum).  Des  constitutions  impériales 
ont  bien  attcibué  force  obligatoire ,  par  le  seul  effet  du  consentement, 
à  quelques  autres  conventions  particulières  :  mais  ces  dernières, 
venues  trop  tard ,  n'ont  pas  été  investies  pour  cela  du  titre  de  contrat  ; 
ce  titre  est  resté  propre  à  celles  que  le  droit  civil  plus  ancien  avait 
ainsi  qualifiées  et  sanctionnées  {voir  ci^aesstis,  n**  1190  et  1196). 
—  Il  y  a  deux  distinctions  bien  importantes  à  remarquer  entre  les 
contrats  consensuels,  dérivés  du  droit  des  gens,  et  les  contrats  du 
pur  droit  civil  :  c*est  que  tandis  que  ceux-ci  (le  tnutuutnj  le  con- 
trat verbis  et  le  contrat  litteris)  ne  produisent  jamais  d'obligation 
que  d*nn  seul  côté,  et  que  les  effets  de  cette  obligation  se  déter- 
minent d'après  les  principes  rigoureux  du  droit,  les  quatre  con- 
trats consensuels,  au  contraire,  produisent,  soit  immédiatement, 
soit  plus  tard,  selon  les  circonstances,  des  obligations  de  part  et 
d'autre  (ultra  eitroque  obligatio;  —  tdter  alteri  obligatur),  et 
que  les  effets  de  ces  obligations  réciproques  se  déterminent  d'après 
l'équité  {ex  œquo  et  bono).  C'est-à-dire,  en  somme,  que  c'est  le 

Sropre  des  contrats  du  pur  droit  civil  d'être  unilatéraux  et  de  pro- 
uire  des  actions  de  droit  strict  :  tandis  que  les  quatre  contrats 
consensuels  dérivés  du  droit  des  gens  sont  bilatéraux ,  autrement 
dit  spsallagmatîques ,  et  donnent  naissance  à  des  action^  de  bonne 
foi  (voir  ci-dessus,  n*  1233). 

Gonsensn  fiont  obligationes  in  emp-       Les  obligations  se  forment  par  le  seul 
tionibus  -  venditionibus ,    locationibns-  consentement,    dans    les    contrats    de 
conductionibas ,  societatibus ,  mandatis.  vente,  de  louage,  de  société  et  de  maa- 
Ideo  autem  istis  modis  consensn  dici-  dat.  On  dit  qne  dans  ces  cas  robligatioa 
tur    obllgatîo    contrahi,    quia    neque  se  contracte  par  le  oonsentenoieot  seol, 
scriptura   neque  prssentîa   omnimodo  parce  qu*il  n'est  besoin ,   poor  qu'elle 
opus  est;  ac  nec  dari  quidquara  necesse  prenne  naissance,  ni  d'écrit^  ni  de  pré- 
est  ut  substantiam  capiat  obligatio  :  sed  sence  des  parties,  ni  de  remise  d'aocime 
sofficit  eos  qui  negotia  gerunt,   con-  chose;  mais  qu'il  suffit  qne  ceux  entre 
sentire.   Unde   inter  absentes   quoqne  qui  l'afTaire  se  fait,  consentent.  Autâ, 
talia  negotia  contrabontur,  veluti  per  ces  contrats  peuvent-ils  avoir  lien  entre 
epistolam  vel  per  nuntium.  Item  in  nis  absents,  par  exemple,  par  lettres  miisi- 
contractibos  alter  alteri  obligatur  in  id  ves,  on  par  messager.  En  outre,  dans  ces 
quod  alterum  alteri  ex  bono  et  «qoo  contrats,  chaque  partie  est  obligée  en- 
prsstare  oportet,  cnm  alioqutn  in  ver-  vers  l'autre  à  tout  ce  qne  l*éqnité  exige 
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borom  obligatiODibin  aliin  ttipuletur,    qu'elles   se  fournissent  inutaellemeiit  : 
alÎDs  promittat.  tandis   que   dans    les   obligations   par 

paroles,  Ton  stipule  et  Fantre  promet. 

imiLUS  XXIII.  TITRE  XXIIÏ. 

m  lamoiB  it  vihditioiib.  db  la  vbntb. 

1444.  Comment  la  vente  tire  son  origine  des  échanges  ;  com- 
ment, dans  le  principe  des  civilisations,  le  commerce  entre  les 
hommes  consiste  à  donner  une  chose  pour  une  autre,  selon  le 
besoin  qu'on  en  a;  comment  on  est  arrivé  ensuite  à  employer 
pour  objet  commun  de  ces  échanges,  les  divers  métaux',  dont  on 
déterminait  la  quantité  en  les  mesurant  à  la  balance  :  période  qui 
a  laissé  une  trace  si  profonde  et  que  la  tradition  a  si  Ion^<jfemps^ 
conservée  en  symbole  dans  Vœs  et  Itbra  de  Fancien  droit  romain  ; 
connnent  enfin  une  empreinte  publique  a  frappé  le  nCiétal ,  frac- 
tionné par  petites  portions,  pour  en  indiquer  le  poids,  la  qualité, 
et  pour  éviter  ainsi  aux  particuliers  la  nécessité  de  le  vérifier 
et  de  le  peser  à  chaque  opération;  comment,  dés  lors,  on  a  été 
conduit  à  distinguer  Tun  de  l'autre  les  deux  objets  d'échange,  à 
appeler  l'un ,  c^est-à-dire  celui  qui  est  échangé  contre  la  mon- 
naie, merx,  marchandise,  et  l'autre,  c'est-à-dire  la  monnaie 
échangée  contre  cet  objet,  pretium,  le  prix  :  toutes  ces  notions 
sont  trop  répandues  pour  que  nous  insistions  à  les  développer. 
C*est  par  elles,  et  d*après  un  fragment  de  Paul,  que  le  Digeste 
de  Jnstinien  ouvre  le  titre  de  la  vente  (1).  Mais  ce  qui  ressort 
de  cet  historique  même ,  et  ce  qu'il  importe  de  bien  remarquer, 
parce  que  les  idées  se  sont  généralement  dénaturées  sur  ce  point, 
c'est  cette  vérité  d'économie  politique,  méconnue  par  trop  de 
jurisconsultes,  même  écrivant  sur  la  vente,  savoir  :  que  la  mon- 
naie n'est  qu'une  marchandise  (communément,  et  par  mille 
raisons,  une  matière  métallique),  dont  la  valeur  commerciale 
suit  on  cours  et  varie  comme  celle  de  tout  objet  d'échange,  et 
dont  Fempreinte  publique  ne  fait ,  à  cet  égard ,  que  garantir  la 
eomposition  et  marquer  la  quantité. 

1445.  Jusqu'ici  nous  parlons  d'opérations  qui  s'efiSectuent  ,' 
d'objets  qui  se  livrent  de  part  et  d'autre  :  c'est  le  point  de  départ 
historique.  Hais  si,  indépendamment  de  toute  traaition  effectuée, 
de  tout  fait  d'exécution,  les  parties  conviennent  entre  elles  de 
dire  une  semblable  opération ,  de  telle  sorte  qu'il  ne  soit  encore 
mtervenu  que  leur  pure  volonté,  que  leur  accord  réciproque, 
quel  sera  l'efiet  de  cet  accord?  Dans  les  principes  du  droit 
romain,  ce  simple  accord  de  volontés,  cette  cause  toute  spiri- 
tuelle, ne  peut  opérer  aucune  translation  de  propriété,  aucun 

(1)  Dns.  18.  1.  De  eonirahenda  emptione,  i.  f.  Panl.  <  Origo  emendi  ven- 
éenmqoe  a  permntationibus  ccepit,  oUm  enim  non  ita  erat  nnmmut  :  neque 
•Und  Wierx,  aliod  pretium  vocai>atur,  * 
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droit  réel;  mais  vaudra-Ml,  da  moins,  pour  lier  les  parties  les 
unes  envers  les  autres,  pour  faire  naître  entre  elles  des  obliga- 
tions? Le  pur  droit  civil  quiritaire  ne  connaît  pas  ane  manière 
aussi  simple,  aussi  immatérielle  de  se  lier;  les  noms  antiques 
donnés  à  ces  opérations  :  permuiatio,  pour  rechange,  venum^ 
datio,  pour  la  vente,  indiquent  même  que  primitivement  il  ne 
s^agissait  que  d'actes  accomplis,  de  mutations  effectuées^  de 
dations  en  vente  exécutées.  Mais  le  droit  des  gens  a  introduit 
ce  nouveau  mode  d'obligation,  et  la  force  obligatoire  de  la 
simple  convention  a  été  admise  à  Tégard  de  celle  de  ces  deux 
opérations  qui  était  devenue  la  plus  usuelle  :  c'est-à-dire  de 
celle  qui  consiste  à  livrer  une  chose  en  échange  d'une  certaine 
quantité  de  monnaie. 

1446.  C'est  cette  convention,  indépendante  de  tout  fait  préa- 
lable d'exécution,  n'opérant  par  elle-même  aucune  translation 
de  propriété  ni  de  droit  réel,  mais  produisant  certains  liens  de 
droit  entre  les  parties,  qui  constitue  le  contrat  nommé  par  les 
Romains  entpHo-venditio.  Deux  rôles  distincts  s'y  remarquent  : 
celui  du  vendeur  {venditor),  et  celui  de  l'acbeteur  (emptar); 
deux  objets  distincts  d'obligation  :  d'une  part,  la  chose  vendue 
ou  la  marchandise  {res,  merx),  et  de  l'autre,  la  monnaie  promise 
en  retour  ou  le  prix  (pretium)  ;  enfin  deux  ordres  distincts  d'obli- 
gations :  les  obligations  du  vendeur,  et  celles  de  l'acheteur.  La 
dénomination  romaine  du  contrat,  empiiO'VendUiOj  que  nous 
rendons  communément  en  français  par  le  seul  mot  de  vente, 

Sioique  nous  ayons  aussi  le  mot  correspondant  achat,  indique 
airement  cette  double  physionomie.  Les  verbes  etnere,  acheter; 
vendere,  vendre;  ventre,  être  vendu  :  et  celui  de  distrahere, 
employé  uniquement  pour  la  vente  d'objets  particuliers  détachés 
d'une  masse,  et  non  pour  celle  des  choses  universUatis ,  se 
réfèrent  à  ce  contrat  ;  tandis  que  les  verbes  plus  anciens  venum^ 
dare,  donner  en  vente,  venumdari,  être  donné  en  vente,  se 
réfèrent  à  l'exécution  même  de  la  convention.  —  Il  ne  faut  pas 
perdre  de  vue  que  l'acte  ainsi  envisagé ,  selon  le  droit  des  gens , 
c'est-à-dire  Y emptio-venditio ,  n'est  qu'un  contrat,  et  n'a,  par 
conséquent,  d'autre  but  ni  d'autre  effet  que  d'obliger  respective- 
ment les  parties  l'une  envers  l'autre. 

De  la  forme  du  contrat  de  vente  :  du  consentement, 

de  l'écrit,  et  des  arrhes. 

Emptio  et  venditio  cootrahitar  tîmiil  II  y  a  contrat  de  vente  dès  qne  les 

«tque  de  pretio  convenerit ,   qoainvis  parties  sont  convenues  da  prix,  bien  que 

oondom  pretium  numeratum  stt,  ac  ne  ce  prix  n'ait  pas  encore  été  payé,  et 

arrha  quidem  data  fuerit;  nam  quod  quu  n'ait  pas  même  été  donné  aarrhes; 

arrhœ  nomine  datur  argumentum  est  car  ce  qui  est  donné  à  litre  d'arrhes  ne 

emptionis  et  venditionis  contracte.  Sed  sert  qu'a  constater  la  conclusion  do  con- 

biec  quidem  de  cmptionibus  et  vendi-  trat.  Toutefois  il  faut  entendre  ceci  des 

tionibus  que  sine  scriptura  consistant,  ventes  faites  sans  écrit,  à  l'égard  desm 
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«bcinere  oportet:  nain  nUnla  nobU  in  quelles  nous  n'avons  rien  innové.  Mais 

hgusmoditendOiombusinuovaiumest,  quant  à  celles  qui  se  font  par  écrit, 

la  bis  autem  que  scriptnra  conficiun-  notre  constitution  a  décidé  que  la  venta 

tor,  non  aliter  perfectam  esse  vendîtio-  n*est  parfaite  qu'autant  que  l'acte  en  a 

nem  et  emptionem  constitnimus,  nisi  et  été  dressé ,  soit  de  la  main  même  des 

instromenta  eoiptionis  foerint  conscrip-  contractants,  soit  écrit  par  nn  tiers  et 

ta,  vel  manu  propria  contrahentiom,  vel  sonscrit  par  les  parties;  et  si  elles  se 

ab  alio  quidem  scripta,  a  contrahentibus  font  par  le  ministère  d'un  tabellion, 

aotem  snbscripta  ;  et  si  per  *tabelliones  qu'autant  que  l'acte  a  reçu  tout  son  com- 

fiunt,  niai  et  oompletiones  acceperint,  plément  et  l'adbésion  finale  des  parties» 

et  foerint  partibas  absolnta.  Donec  enîm  En  effet,  tant  qu'il  j  manque  une  de  ces 

aliqoid  deest  ex  bis,  et  pœnitentie  locus  cboses,  il  peut  y  avoir  rétractation,  et 

est,  et  potest  emptor  vel  vendîtor  sine  l'acheteur  ou  le  vendeur  peuvent,  sans 

pœua  recedere  ab  emptione.  lia  tamen  encourir  aucune  peine ,  se  départir  de 

impune  eis  recedere  concedimus,  nisi  la  vente.  Toutefois  nous  ne  leur  per- 

jam    arrhamm   nomine  aliqoid   foerit  mettons  de  se  rétracter  impunément, 

datum.  Hoc  etenim  snbsecuto,  sive  in  qu'autant  que  rien  n'a  encore  été  donné 

scriptis  sive  sine  scripHs  venditio  celé-  à  titre  d' arrhes;  car  si  des  arrhes  ont 

brata  est,  is  qui  récusât  adimplere  con-  été  données ,  soit  que  la  vente  ait  été 

tractnm,  ai  qnidem  est  emptor,  perdit  faite  par  écrit,  soit  qu* elle  Tait  été  sans 

qood  dédit;  si  vero  venditor,  duplom  écrit,  celui  qui  refuse  de  remplir  son 

restituere    compellitnr  :    licet    super  obligation ,  si  c'est  Tachetenr,  perd  ce 

srrhis  nihil  ezpresaum  est.  qu'il  a  donné;  si  c'est  le  vendeur,  est 

forcé  de  rendre  le  double  :  quoique  rien 
n'ait  été  exprimé  an  sujet  des  arrhes. 

1447.  Ce  paragraphe  traite  da  consentement  et  des  arrhes. 

A  T égard  du  consentement,  le  principe  du  droit  anté-justinien , 
c*est  qae  la  vente  est  parfaite,  c'est-à-dire  qu'elle  produit  tous 
KB  e£tets,  autrement  dit  les  obligations  qu'elle  doit  produire,  du 
moment  que  les  parties  sont  convenues  de  la  chose  et  du  prix. 
C'est  ce  principe  que  notre  texte  énonce,  dans  sa  première  phrase» 
en  l'empruntant  aux  Instituts  de  Gains  (1),  et  que  Paul  exprime 
aussi  en  ces  termes  :  «  Conventio  perficit  sine  scriptis  habitam 
emptionem  (2).  »  —  Sur  ce  point  Justinien  apporte  une  innova- 
tion :  savoir,  que  lorsque  les  parties  sont  convenues  que  la  vente 
devra  être  rédigée  par  écrit,  leur  consentement  n'est  censé  donné 
définitivement,  et  par  conséquent  la  vente  n'est  parfaite,  qu'après 

Jue  l'écrit  a  été  rédigé  et  qu'il  n'y  manaue  plus  rien  :  jusque-là 
n*y  a  qu'un  projet,  qu'un  pacte  non  ooligatoire  (3). 

1448.  A  regard  des  arrhes  :  les  Romains  nommaient  ainsi  une 
certaine  somme,  quelquefois  même  tout  autre  objet,  par  exemple 
un  anneau  {ann^tis) ,  que  l'une  des  parties,  régulièrement  l'ache- 
teur, donnait  à  l'antre,  comme  signe  et  preuve  de  la  conclusion 
du  contrat  (4).  La  somme  ainsi  donnée,  à  titre  d'arrhes,  par 
Tachetenr,  était  comme  un  à-compte  sur  le  prix  convenu,  de  telle 
sorte  qu'il  ne  lui  restait  plus  à  payer  que  le  reliquat  (5)  :  c'est 

(1)  Gai.  Gomm.  3.  g  130.  —  (2)  Di6. 18.  i .  De  contrah,  empt,  2.  g  1.  fr.  Paul. 
—  (3)  CoD.  4.  21.  Defide  instr.  17.  const.  Justinian.  —  (4)  Dig.  19.  1.  De 
mOiambus  empH  et  venditi.  11.  J  6.  fr.  Uip.  —  (5)  Dig.  18.  3.  De  lege  corn" 

xnwa:  8.  f.  ScbvoL 
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même  de  là,  au  dire  de  Varron,  que  vient  rorigine  da  mot 
arrhes  (1).  Tel  était  le  principe  du  droit  anté-justinien ,  à  ce 
sujet  ;  c'est  celui  que  notre  texte  énonce  encore  dans  sa  première 
phrase,  en  rempruntant  toujours  aux  Instituts  de  Gaius(2),  et 
que  le  même  jurisconsulte  exprimait  ailleurs  en  ces  termes  :  a  Quod 
aœpe  arrhœ  nomine  pro  emptione  datur,  non  eo  pertinet,  quasi 
sine  arrfaa  conventio  nihil  proficiat  ;  sed  ut  evidentius  probari 
possit  convenisse  de  pretio  (3).  »  Ainsi  les  arrhes  n'étaient  qu*un 
signe  et  une  preuve  de  la  conclusion  du  contrat.  Les  parties 
pouvaient  cependant,  par  convention  particulière,  y  ajouter 
quelque  antre  caractère  :  comme  dans  l'exemple  que  nous  fournit 
Scœvola,  où  l'acheteur  convient  que  s'il  n'a  pas  payé  le  restant 
du  prix  à  l'époque  déterminée,  il  perdra  les  arrhes  (ui  arrham 
perderet),  et  la  vente  sera  non  avenue  (4). 

1449.  Sur  ce  point,  Justinien  apporte  aussi  une  innovation  bien 
notable  :  c'est  que  dans  tous  les  cas,  qu'il  s'agisse  d'une  vente  faite 
soit  par  écrit,  soit  sans  écrit  (sive  in  scriptis,  sive  sinescriptis 
venditio  ceUbrata  est),  lorsque  des  arrhes  ont  été  données,  et 
bien  que  les  parties  ne  soient  convenues  de  rien  à  cet  égard  (licet 
non  sil  specialiter  adjectum,  quid  super  iisdem  arrhis  non 
procedenie  contractu  fieri  oporteat) ,  l'acheteur  en  perdant  ses 
arrhes,  ou  le  vendeur  en  les  restituant  au  double,  peuvent  se 
départir  de  la  vente.  Ainsi  les  arrhes  changent  complètement  de 
caractère  :  au  lieu  d'être  un  signe  de  conclusion  définitive,  elles 
soilt  un  moyen  de  dédit.  Quelque  effort  qu'on  ait  fait  pour  enten- 
dre la  constitution  de  Justinien  dans  un  sens  restrictif,  seulement 
à  l'égard  des  ventes  formées  par  écrit,  les  expressions  en  sont 
trop  précises  pour  qu'on  puisse  raisonnablement  révoquer  en  doute 
la  généralité  de  l'innovation  (5).  Ces  expressions  de  notre  texte, 
qui  dit,  en  parlant  des  ventes  faites  sans  écrit  :  NihH  a  nohis  in 
hujusmodi  venditionibus  innovatum  est,  v  doivent  donc  s'en* 
teudre  comme  se  référant  uniquement  à  ce  qui  concerne  l'effet 
du  consentement,  et  nullement  au  caractère  des  arrhes. 

De  Vobjet  des  obligations  dans  le  contrat  de  vente. 

1450.  Comme  il  y  a  dans  la  vente  deux  ordres  distincts  d'o- 
bligations :  celles  du  vendeur  et  celles  de  l'acheteur,  il  y  a  deux 
objets  principaux,  mais  distincts,  de  ces  obligations  :  la  chose 
vendue,  pour  l'un;  et  le  prix,  pour  l'autre,  âins  chose  vendue 
ou  sans  prix  convenu,  pas  de  vente  :  a  Nec  emptio  nec  venditio 

(1]  Varron,  De  lingua  latina,  lib.  5.  g  175  :  c  Arrfaabo  sic  dicta,  ut  reliqaam 
reddatnr.  Hoc  verbum  a  gneco  o^^aêcov.  Reliqaum,  ex  eo,  quod  debitam  reti- 
quit.  *  — (2)  Gai.  Comm.  3.  S  139.^(3)  Dig.  18. 1.  De  cotUrak.  empt.  35.  pr. 
f.  Gai.  —  (4)  Dig.  18.  3.  De  lege  commissona;  8.  f.  Scsvol.  —  De  même  au 
GoDi,  4.  54.  Depactis  int.  empt.  1.  const.  Anton.  —  (5)  God.  4.  21.  Defide 
tnstrument.  17.  const.  Justinian.  —  Voir  de  notre  coilègnelf.  BoissoiirADB,  De 
Veffet  des  arrhes  dans  lu  vente  sous  Justinien,  1866,  hr.  in-S» 
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sine  re  quœ  veneat»  polest  intelligi.v  dit  Pompouins  (1);  a  NuUa 
emptio  sine  pretio  esse  potest^  d  dit  notre  texte ,  aa  paragraphe 
qui  va  suivre. 

1451.  Toute  chose,  en  général,  peut  être  vendue;  à  Texception 
de  celles  qui  sont  hors  du  commerce,  c'est-à-dire  non  susceptibles 
d'être  ou  de  circuler  en  la  propriété  des  hommes,  a  Omnium 
rerom,  quas  quis  habere,  vel  possidere,  vel  persequi  potest,  ven- 
ditio  recte  fit  ;  quas  vero  natura ,  vel  gentium  jus ,  velmores  ctvitatis 
eommercio  exuerunt,  earum  nuUa  venditio  est  (2).»  Ainsi,  choses 
corporelles,  ou  choses  incorporelles,  telles  qu*un  droit  de  servi- 
tude (3),  un  droit  de  créance  (4);  choses  particulières  (res  singu- 
2am),  ou  universalités  (r^rumtiniver^iVârs),  telles  qu'un  troupeau, 
un  pécule,  une  hérédité;  corps  certains  (species)^  ou  choses  de 

Î[enre  {genus)  :  tout  cela  peut  être  vendu. — Il  en  est  de  même  de 
a  chose  d' autrui  :  a  Rem  alienam  distrahere  quem  posse,  nulla 
dubitatio  est  (5)  »  ;  car  cette  circonstance  que  la  chose  appartient 
à  autrui  n*empêche  pas  le  vendeur  de  contracter  au  sujet  de  cette 
chose  toutes  les  obligations  constitutives  de  la  vente  :  la  seule 
distinction  qu'il  y  aura  à  faire  alors,  pour  régler  les  effets  du  con- 
trat, à  cause  de  la  bonne  foi  qui  doit  y  présider,  sera  de  savoir 
si  l'acheteur  a  été  trompé  ou  non  par  le  vendeur  sur  ce  fait  que  la 
chose  vendue  appartenait  à  autrui.  —  Enfin,  de  même  des  choses 
Don-seolement  présentes,  mais  encore  futures,  ou  même  incer- 
taines :  par  exemple,  les  fruits,  le  part  futurs  ;  ou  le  coup  de  filet, 
le  produit  d'une  chasse.  A  cet  égard,  il  faut  bien  distinguer 
quelle  a  été  l'intention  des  parties  :  si  elles  ont  voulu  que  la  vente 
ait  lieu  seulement  dans  le  cas  où  quelque  chose  serait  prise  et 
pour  cette. chose  seulement,  par  exemple  si  elles  ont  fixé  le  prix 
à  tant  par  tête  de  poisson  ou  de  gibier  :  il  y  a  alors,  selon  l'ex- 
pression employée  par  les  docteurs ,  achat  d'une  chose  espérée, 
rei  speratœ  empiio;  ou  bien  si  la  vente  doit  se  maintenir  quel 
que  soit  le  résultat,  quand  même  rien  ne  serait  pris  :  par  exemple 
si  on  a  fixé  un  prix  en  bloc  pour  le  coup  de  filet,  pour  le  produit 
de  la  chasse.  Il  y  a  alors,  dans  les  termes  des  jurisconsultes 
romains,  un  coup  de  dé  [aléa),  l'achat  d'une  espérance  (spci 
emptio)  :  et  si  le  filet  ou  la  chasse  n'ont  rien  donné,  la  vente 
n*en  subsiste  pas  moins  ;  c'est  alors ,  en  quelque  sorte ,  dit ,  mais 
inexactement,  Pomponius,  une  vente  sans  chose  vendue  (6). 

I.  Pretiom  antem  constitut  oportet,  1.  Il  faut  qu'an  prix  soit  convenu, 
Bim  nolla  emptio  sine  pretio  esse  potest.  car  il  ne  peut  exister  de  vente  sans  prix, 
Sed  et  certom  esse  débet  :  alioquin  si   En  outre,  le  prix  doit  être  déterminé. 

(i)  Dus.  18.  1.  De  eontrah.  empt,  8.  f.  Pompon.  ~  (2)  Ib.  34.  $§  i  et  2  f. 
Paul.;  6.  pr.  f.  Pompon.  —  (3)  Dig.  18.  1.  De  eontrah.  empt.  80.  §  1.  f. 
Labeo.  —  (4)  Dig.  18.  4;  et  GoD.  4.  39.  De  hereditate  vel  actione  vendita.  — 
(5)  Dig.  18.  1.  De  eontrah,  empt.  28.  f.  Ulp.  —  (6)  Dig.  18.  1.  De  eontrah, 
empt.  8.  $  1.  f.  Pompon.  <  .^liquando  tamen  et  sine  re  venditio  intelligitur  : 
velirti  cmn  qoasi  aléa  emitor. 
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înter  aliqpos  ita  convenerit,  nt  quanti  Mais  si  les  parties  sont  convenues  que 
Tttius  rem  cstimaverit,  tanti  sit  empta,  la  chose  sera  vendue  an  prii  qu'estimera 
inter  veteres  satis  abundeque  hoc  du-  Titius,  c'était  pour  les  anciens  un  doute 
bitabatur,  sive  constat  venditio  sive  non.  grave  et  souvent  débattu ,  que  de  savoir 
Sed  nostra  decisio  ita  hoc  constituit,  nt  si  dans  ce  cas  il  y  a  vente  ou  non.  Nous 
quotiens  sic  composita  sit  venditio:  avonsdécidé  par  constitution,  que  toutes 
QUANTI  ILLB  ASTiMAVBRiT ,  sub  hac  coo-  Ics  fois  que  la  vente  sera  ainsi  conçue  : 
ditione  slaret  contractus  :  ut,  si  quidem  au  prix  qu'uw  tel  bstimira,  le  contrat 
ipse  qui  nominatus  est  pretium  définie-  existera  sons  cette  condition  :  que  si  la 
rit,  omnimodo  secundnm  ejus  estima-  p«;rsodne  nommée  détermine  elle-même 
tionem  et  pretium  persolvatur  et  res  le  prix,  en  conformité  totale  à  son  esti- 
tradatur,  et  venditio  ad  effectum  per-  mation,  le  prix  devra  être  payé,  la  chose 
ducatur,  emptore  quidem  ex  empto  livrée  et  la  vente  amenée  a  effet,  Tache- 
actione,  venaitore  ex  vendito  agente.  teur  ayant  l'action  d'achat,  et  le  vendeur 
Sin  autem  ille  qui  nominatus  est,  vei  l'action  de  vente.  Si,  au  contraire,  celui 
noluerit  vel  non  potuerit  pretium  défi-  qui  a  été  nommé  ne  veut  ou  ne  peut 
nire,  tune  pro  ninilo  esse  venditionem,  aéterrainer  le  prix,  la  vente  sera  nulle 
quasi  nulle  pretio  statuto.  Quod  jus,  comme  faute  de  constitution  de  prix.  Et 
cum  in  venditionibus  nobis  placuit,  non  ce  droit  étant  approuvé  par  nous  pour 
est  absurdum  et  in  locatîonibus  et  con-  les  ventes ,  il  est  raisonnable  de  l'éter  • 
ducliunibus  trahere.  dre  aux  louages. 

1452.  Le  prix  doit  être  certain  (cerium)^  c*est-à-dire  déterminé 
parla  convention  même  des  parties  :  soit  d'une  manière  absolue» 
par  exemple  cent  écus  d*or,  centum  aureos;  soit  par  relation  à 
une  quantité  déterminable  ;  par  exemple  :  le  même  prix  que  tu  Tas 
acheté,  quanti  tu  eum  emisti;  ou  bien,  tout  Targent  que  j'ai  dans 
ma  bourse,  dans  mon  coffre,  quantum pretii  in  arca  haheo  (I). 
On  voit,  par  ce  dernier  exemple,  que  rien  n'empêche  que  le  prix 
ait  quelque  chose  d'aléatoire. 

1453.  Le  prix  ne  serait  pas  certain  si,  au  lieu  d'être  convenu 
entre  les  parties ,  il  était  abandonné  au  pur  arbitre  de  Tune  d'elles  ; 
par  exemple  :  Ce  que  tu  voudras ,  ce  que  tu  croiras  équitable ,  ce 
que  tu  l'estimeras,  «  quanti  velis,  quanti  œquum  puiaveris^ 
quanti  œstimaveris,  habebis  emptum;  »  une  pareille  vente  serait 
imparfaite  (2).  —  Il  en  serait  de  même  du  prix  laissé  à  l'arbitrage 
d'autrui,  en  sfénéral,  sans  désignation  de  personne  :  Generaliter 
alieno  arbitrto  (3).  Mais  si  l'arbitrage  était  conféré  à  une  personne 
déterminée,  a  Quanti  Titius  rem  estimaverit,  v  nous  voyons  par 
Gains  qu'il  y  avait  désaccord  entre  les  jurisconsultes  sur  le  sort  de 
la  convention,  Labéon  et  Cassius  niant  qu'il  y  eût  vente  valable, 
Proculus  soutenant  l'opinion  contraire  (4).  Notre  texte  expose 
suffisamment  la  décision  de  Justinien,  qui  consacre  l'opinion  des 
Proculéiens,  et  les  conséquences  de  cette  décision  (5). 

II.  Item  pretium  in  numerata  pecunia  % .  Le  prix  doitconsister  en  unesomme 
coDsIstere  aebet;  nam  in  ceteris  rébus  de  monnaie.  Toutefois,  on  mettait  for- 
an  pretium  esse  possit ,  veluti  an  homo   tement  en  question  s'il  ne  pourrait  pas 

(i)  DiQ.  18.  i.  De  contrah,  empi.  7.  §S  i  et  2.  f.  Ulp.  ^  (t)  Dio.  18.  1. 
De  contrah.  empi.  35.  g  i.  f.  Gai.  —  (3)  Dic.  19.  2.  Locati  eondwti,  25.  p. 
f.  Gai.  —  (4)  Gai.  Comm.  3.  i  140.  —  (5)  La  constitution  de  Justinien  relative 
à  cette  question  se  trouve  au  Code,  4.  38.  De  eotUrahenda  emptione,  15. 
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•ut  foodut  ant  toga  alterius  rei  pretinm  consister  en  toute  antre  diose ,  par 
esse  possit  valde  querebalor.  Saoinus  et  eierople  en  un  esclave ,  en  nn  fonds,  en 
Gassios  etiam  in  alia  re  pnlant  posse  pre-  une  toge.  Sabinus  et  Gassius  admettaient 
tiom  oonsistere.  Unde  illnd  est  quod  à  ce  sujet  l'affirmative.  Aussi  disait-on 
volgo  dicebator,  permutatione  rerom  vulgairement  que  la  vente  s*opère  par 
emptionem  et  venditionem  contrabi ,  l'écnange  des  choses,  et  que  cette  forme 
eamqne  speciem  emptionis  et  vendilio-  de  vente  est  la  plus  ancienne;  et  ils  li- 
ais vetuatissimam  esse;  argumentoque  raient  argument  du  poète  grec  Homère, 
atebantor  Greco  poefa  Homero,  qui  qui  nous  parle  quelque  part,  en  ces 
aUqoa  parle  ezerettus  Achivomm  vi-  termes,  de  l'armée  des  Grecs  s*acbetant 
Dom  sibi  comparasse  ait  permutatis  du  vin  par  l'échange  de  plusieurs  antres 
qoibosdam  rébus,  his  verbis  :  choses  : 

t*i«v  éf  tMJ^oYi^  we^Mii^MVTK  'Az«Mi,  c  Les  Grecs  aux  longs  cheveux  ache- 

'aUm  fkv  x«M .  4>^»  **  •*«*  •Mn,  «  tarent  du  vin,  les  uns  pour  du  enivre, 

'àXkM  A  ^^m4,  4U«H  ir  «koui  p«M«t»,  ,  d'autres  pour  du  fer  brillant,  ceux-ci 

'aUm  j*  A»^t««<lM«t.  9  pour  des  peaux  de  bœufs,  ceux-là 

*  pour  les  bœufs  mêmes,  ou  pour  des 

9  esclaves.  * 

Divers»  scbols  anctores  contra  sen-  Les  auteurs  de  l'école  opposée  étaient 

tiebant,  alladque  eue  existimabant  per-  d'un  avis  contraire,  itt  pensaient  qu'ao- 

mnlationem   rerum ,  aliud   emptionem  tre  chose  est  l'échange,  autre  chose  est 

et  venditionem  :  alioquin  non  posse  rem  la  vente;  sinon,  on  ne  pourrait,  dans 

ezpediri  permutatis  rébus,  qu»  videa-  l'échange,  distinguer  quelle   serait  la 

tnr  res  venisse  et  qoœ  pretii  nomine  chose  vendue,  quelle  serait  celle  donnée 

data   ease;    nam   utramque   videri    et  en  prix;   car  de  considérer  chacune 

venisse  et  pretii  nomine  datam  esse ,  d'elles  comme  étant  à  la  fois  et  la  chose 

rationem  non  pati.  Sed  Proculi  senten-  vendue  et  le  prix,  c'est  ce  que  la  raison 

lia  dicentis,  permutationem  propriam  ne  saurait  admettre.  Cet  avis  de  Pro- 

ene  speciem  contractus  a  venditione  culus,  professant  que  l'échange  est  on 

separataro,  merito  prsvaluit;  com  et  contrat  particulier,  distinct  de  la  vente, 

ipsa  aliis  Homericis  versibus  adjuvatur,  a  prévalu  à  bon  droit,  fondé  qu'il  est 

et  validioribus  rationibus  argumentatur.  sur  d'autres  vers  d'Homère,  et  sur  des 

Quod  et  anteriores  divi  principes  admi-  raisons  plus  solides.  Admis  déjà. par  nos 

seront,    et   in   «ostris  Digestif  latins  divins  prédécesseurs,  il  est  plus  ample* 

sigaifioatôr.  ment  dféveloppé  dans  notre  Digeste, 

1454.  Les  conventions  du  droit  des  gens,  admises  au  nombre 
des  contrats  par  le  droit  civil,  n'ont  rien  de  cette  précision,  de  ce 
caractère  si  rigoureusement  déterminé  et  si  bien  tranché  que  nous 
offrent  les  contrats  du  pur  droit  civil.  Leur  nature,  comme  leurs 
effets,  ont  quelque  chose  de  vague  et  d*indéterminé  :  souvent 
même  11  est  des  points  par  lesquels  quelques-unes  de  ces  conven- 
tions se  touchent  et  paraissent  se  confondre  les  unes  avec  les 
antres.  Nous  aurons  Toccasion  d*en  voir  plus  d*un  exemple.  Tel 
est,  entre  autres,  le  cas  de  rechange  (permutatio)  et  de  la  vente 
{emptio-venditio).  0  rèsultede  l'historique  que  nousenavons  tracé, 
qu'an  fond  Tachât  et  la  vente  ne  sont  qu'une  sorte  d'échange, 
qu'une  modification  de  cette  opération  primitive  à  laquelle  ils 
doivent  leur  origine.  Mais  pour  en  être  issus,  ils  n'en  difi^rent  pas 
moins  d'une  manière  notable ,  dans  l'un  des  objets  d'échange,  qui 
consistant  d'une  part,  dans  la  vente,  en  une  somme  monnayée, 
permet  d'y  distinguer  :  la  chose  (merx)^  du  prix  {vretium);  le 
vendeur  (venditor)^  de  l'acheteur  (emptor);  et  les  onligations  de 

TOME  m.  18 
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TuD ,  de  celles  de  Tautre.  Ces  nuances  importantes  n'échappaient 
sans  doute  pas  aux  Sabiniens  :  pourquoi  donc,  s*attacfaant  à  Tidée 
primitive,  voulaient-ils  confondre  ensemble  l'échange  et  la  vente, 
et  donner,  dans  Tun  comme  dans  l'autre  cas,  les  actions  admises 
par  le  droit  civil  pour  la  vente?C'est  que  l'échange  (permutatio) 
et  la  vente  (venumdatio)^  n'étant  tons  les  deux,  dans  Torigiiie, 
ainsi  que  Tindique  leur  nom  lui-même,  que  des  opérations 
exécutées  par  les  parties,  une  mutation,  une  dation  en  vente 
effectuées  :  le  droit  civil  ayant  ensuite  admis  la  simple  convention 
d*achat  et  de  vente  comme  obligatoire  et  Payant  pourvue  d'actions 
spéciales ,  les  Sabiniens ,  en  vertu  de  la  nature  commune  de  ces 
deux  actes,  qui,  au  fond,  est  la  même,  en  vertu  de  la  latitude 
d'interprétation  que  comportent  les  contrats  du  droit  des  gens  et 
de  leur  caractère  peu  détini,  voulaient  faire  profiter  l'échange  du 
même  bénéfice.  Les  arguments  empruntés  de  part  et  d'autre  à 
Homère,  selon  que  le  poète  a  employé,  dans  ses  vers,  l'expres- 
sion d'échanger  ou  celle  d'acheter,  sont  curieux  (1).  On  voit  bien 
qu'il  ne  s'agit  pas  d'une  institution  de  pur  droit  civil,  mais  que 
c'est  une  coutume  venant  du  droit  des  s|ens  qui  est  en  question. 

1455.  L'opinion  des  Sabiniens,  combattue,  dit  Gains,  parles 
jurisconsultes  de  l'école  opposée  (diversœ  scholœ  auctores), 
n'ayant  pas  été  admise  (2),  t'échange  est  resté  ce  qu'il  était  pri- 
mitivement :  une  mutation  réciproque,  c'est-à-dire  un  acte  qui  a 
besoin  d'être  suivi  d'exécution  ae  la  part  des  deux  parties  pour 
être  parfait,  et  au  moins,  de  la  part  de  l'une  d'elles,  pour  pro- 
duire des  liens  de  droit,  la  simple  convention  restant  sans  enet  : 
«  Ex  placito  permutationis,  nulla  re  secuta,  constat  nemini  actio- 
nem  competere  (3).  »  Ce  sera  donc  en  traitant  des  contrats  de 
cette  nature  que  nous  aurons  à  nous  occuper  de  l'échange. 

(1)  Les  vers  d*Homère  cités  dans  notre  texte  sont  tirés  de  l'Iliade,  livre  7, 
vers  472  à  475.  —  Paul  (Dig.  18.  i.  1.)  invoque  encore  en  témoignage 
celai-cî,  extrait  de  l'Odyssée,  livre  1 ,  à  ia  fin. 

(Eoryd^e)  qne  jadis  Laërte  avait  aehetie  de  ses  terres. 

Mais  il  cite,  dans  Topinion  contraire,  ces  antres  vers,  aoxqneb  notre  texte 
fait  allasion  (a/tu  Homericis  versibus),  et  qui  sont  tirés  de  fUiade,  livre  6, 
vers  985,  où  le  poète  parle  de  Glaucus  : 

Qui  iehangea  ses  armes  atec  Diomède,  fili  de  Tydée,  etc. 

(2)  Le  texte  des  Instituts  nous  dit  qu'elle  avait  été  déià  condamnée  même  par  les 
princes  antérieurs  (  ei  atUerhret  dm  princwes^.  Noos  trouvons,  en  eflet,  an 
Gode,  deux  constitutions  de  Dioclétien  et  de  Haximien  snr  ce  point  :  Cod.  4.  64. 
De  rerum  permutât.  3  et  7.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  Quant  aux  juriscon- 
fuites  romains,  nous  vovons  nominativement,  par  les  fragments  du  IMgoste, 
que  Nerva,  Proculus,  Gelse  et  Paul  étaient  an  nombre  de  ceux  qui  n'admettaient 
pas  l'avis  de  Sabinus.  Dio.  18.  1«  De  amtrah,  empt.  1.  f.  Paul;  î!%,  k.  De 
ctmdict,  cous.  dot.  16.  f.  Gels.;  19.  4.  De  rer.  permut.  1.  f.  Paul.;  19.  5.  De 
prœscript.  verh.  6.  J  1.  f.  Paul.  —  (3)  Con.  4.  64.  De  rer.  permut.  8.  const. 
Diodet.  et  Max»  ^ 
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1456.  Mais  si  ayant  on  fonds  à  Tendre  (rem  eenalein,  veluti 
fundum) ,  j*acceptais  en  guise  de  prix  (preiii  namine)  nn  objet 
qoeloonone,  par  exemple,  un  esclave,  il  serait  facile  de  distin- 
gner  ici  les  deux  rôles  de  vendeur, et  d*acheteur,  la  chose  vendue 
et  la  chose  donnée  en  prix  :  c*ëtait,  à  ce  qu'il  parait,  un  des  argu- 
ments dont  se  servaient  les  Sabiniens  à  Tappui  de  leur  théorie  (I)  ; 
el  dans  ce  cas  particulier,  en  effet;  une  constitution  de  Tempe- 
reor  Gordien,  conservée  par  Justinien  (2),  donne  an  contrat  les 
effets  non  pas  d*un  échange,  mais  d'une  vente. 

Des  effeU  du  conirai  de  vente. 

1457.  Les  effets  du  contrat  de  vente,  comme  ceux  de  tous  les 
contrats  du  droit  des  gens  accueillis  par  le  droit  civil ,  n'ont  pas 
été  déterminés  dans  tout  leur  ensen^ble,  dès  le  principe.  La  doc* 
trine  ne  s'est  formée  et  complétée  là-dessus  que  graduellement. 
Encore  le  caractère  de  bonne  foi  qui  appartient  aux  actions  pro- 
duites par  ce  contrat  a-t-il  toujours  laissé  à  ses  effets  quelque 
chose  oe  vague  et  de  non  précis,  variable  selon  les  circonstances. 

1458.  La  vente,  par  elle-même,  ne  transfère  pas  à  l'acheteur 
la  propriété  de  la  chose  vendue.  La  vente  est  un  contrat  :  en  con- 
séquence son  unique  effet  est  de  produire  des  obligations  ;  et  elle 
en  produit  pour  Tune  comme  pour  Tautre  partie  (ultro  eitrogue) , 
d'où  la  qualification  de  contrat  bilatéral.  —  La  question  princi- 
pale est  donc  de  déterminer  quelles  sont  les  obligations  du  ven- 
deur et  quelles  siont  celles  de  Tacbeteur. 

1459.  C'est  une  maxime  reçue  dans  la  jurisprudence  romaine, 
que  le  vendeur  ne  s'oblige  pas  à  rendre  l'acheteur  propriétaire; 

n'en  cela ,  comme  en  plusieurs  autres  points,  il  diffère  beaucoup 
e  celui  qui  aurait  promis,  sur  stipulation,  de  donner  (dare) 
une  chose.  «  Qui  vendidit,  necesse  non  habet  fundum  emptoris 
facere  :  ut  cogitur  qui  fundum  stipulant!  spopondit  (3).  «  Cepen^ 
d&nt  il  ne  faut  pas  pousser  cette  idée  trop  loin  ;  l'application  utile 
s'en  réduit  à  des  conséquences  moindres  qu'on  ne  se  Timagine  au 

tiremier  abord  ;  et  il  n'en  reste  pas  moins  vrai  qu'en  définitive 
e  but  que  se  propose  l'acheteur  c'est  d'arriver  à  être  proprié- 
taire de  la  chose  par  lui  achetée;  mais  les  jurisconsultes  romains 
avaient  analysé  avec  soin  les  moyens  par  lesquels  il  y  arrivera, 
et  distingué  subtilement  quelles  étaient  les  obligations  du  vendeur 
à  cet  égard.  Voyons  donc  ces  obligations  : 

1460.  Le  vendeur,  suivant  la  jurisprudence  romaine,  est  obligé 
de  foarair  la  chose  (rem  prœstare)^  c'est-à-dire  d*en  faire  tradi- 
tioD  {rem  iradere)^  à  l'époque  et  au  lieu  convenus,  a  Et  in  pri- 
mis  ipsam  rem  priestare  venditorem  oportet,  id  est,  tradere  (4).  » 

^ 

(i)  Gâi.  Coni.  8. 1 141.  —  (%)  GoD.  4.  64.  Dt  rer,  permui.  1.  coost.  Gor 
aicn.  —  (3)  Dic.  18.  1.  Ih  cmtrah,  empL  25.  5  i.  f.  Uip.  ^  (4)  Dic.  19.  1. 
Jh  aeiiambus  empH  et  vendiU,  11.  S  2.  f.  Ulp. 

18. 
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Or,  noQS  savons  que  faire  tradition  d*ane  chose,  c*est  en  remettre 
la  possession,  non  pas  seulement  la  possession  physique,  mais  la 
possession  civile,  la  possession  à  titre  de  propriétaire  (tom.  II, 
n*  413).  Les  jurisconsultes  romains  avaient  même  une  expression 
spéciale  pour  préciser  sur  ce  point  Tobligation  du  vendeur  :  ils 
disaient  qu*il  devait  livrer  s  vaeuam  possessionem,  c'est-à-dire 
la  possession  libre,  dégagée  de  tout  obstacle  quelconque  (1).  Bien 
entendu  que  la  chose  doit  être  livrée  avec  tous  ses  accessoires  (2). 
— -  Mais  ce  n'est  pas  indiquer  suffisamment  Tétendue  de  Tobli- 
galion  du  vendeur,  que  de  dire  qu'il  doit  livrer  la  chose.  U  faut 
recourir  à  une  autre  expression  consacrée  du  droit  romain,  et 
bien  plus  énergique  :  il  est  tenu  de  procurer  à  l'acheteur  :  a  rem 
licere  habere^  v  c'est-à-dire  la  faculté  d* avoir  la  chose  à  titre  de 
propriétaire,  de  se  comporter  en  tout  à  son  égard  comme  maître, 
a  Obligatus  est  venditor,  ut  praestet  licere  habere,  dit  Justinien  ; 
a  Ut  rem  emptori  habere  liceat,  non  etiam  ut  ejus  faciat,  v  dit 
Africain  (3)  «  :  c'est  toujours  la  même  idée  qui  revient,  «  nom 
etiam  ut  ejus  faciat,  dont  Tapplication  utile  reste  encore  à 
déterminer. 

1461.  La  conséquence  pratique  que  les  jurisconsultes  romains 
tirent  de  cette  idée,  c'est  qu*une  fois  la  chose  livrée,  tant  que 
l'acheteur  conserve  la  faculté  de  Tavoir  comme  maître,  et  quand 
bien  même  il  aurait  la  preuve  que  cette  chose  appartient  à  autrui, 
il  n'a  rien  à  demander  à  son  vendeur,  car  l'obligation  de  ce  der- 
nier est  remplie  :  toutefois  nous  verrons  tout  à  l'heure  comment 
cette  conséquence  elle-même  ne  doit  pas  être  trop  généralisée, 
Tapplication  n'en  étant  vraie  que  dans  l'hypothèse  on  le  vendeur 
aurait  été  de  bonne  foi.  —  Hais  dans  tous  les  cas,  s'il  arrive  que 
par  suite  d*une  cause  antérieure  à  la  vente,  la  chose  soit  juridi- 
quement enlevée  à  l'acheteur,  en  tout  ou  en  partie,  cet  achetear 
a  dès  ce  moment  son  recours  contre  le  vendeur  en  dommages- 
intérêts  (m  id  quod  interest).  On  exprime  cette  seconde  obliga- 
tion du  vendeur ,  en  disant  qu*il  est  tenu  de  garantir  rachetenr 
de  toute  éviction  :  s  Evictionis  nomine  obligatur.  v  — ^  a  Sive 
tota  res  evincatur,  sive  pars,  habet  regressum  emptor  in  vendi- 
torem  (4) .  » 

1462.  Evincer  (evincere),  c'est  enlever,  par  one  victoire  judi- 
ciaire et  en  vertu  d'un  droit  préexistant,  une  chose  à  celui  qui 
la  possédait  par  une  juste  cause  d'acquisition;  ou,  comme  on 
dit  :  «  (jdiquid  vincendo  auferre;  «  Féviction  (evictio)  est  cette 
sorte  de  victoire  ;  et  Ton  nomme  res  evicta  la  chose  ainsi  enlevée. 


r: 


(3)  DiG.  19.  i.  De  aciion.  empi.  80.  $  1.  f.  African.  —  ît.  î.  De  evidùm.  8. 
f.  Mian.;  tl.  J  t.  f.  Ulp.;  Î4.  f.  African.;  t5.  f.  U!p.;  29.  pr.  f.  Pompoo.s 
57.  pp.  f.  Gai.  —  (4)  Dio.  19.  1.  De  aeiione  empt.  il.  g  2.  f.  Ulp. 
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Les  Romains  avaient ,  dans  lear  vieille  langue  jaridique,  un  mot 

f>articulîer  qui  s'est  conservé,  celui  A^auctoritas,  pour  désigner 
a  garantie,  la  sûreté  contre  Téviction  (1).  >  Auctoritatem  prœ- 
stare,  auctoresse,  c'était  fournir,  devoir  cette  garantie.  aVen- 
ditor,  si  ejus  rei  quam  vendiderit  dominus  non  sit,  pretio  accepto, 
anctoritati  manebit  obnoxius,  disent  les  Sentences  de  Paul  (2). 
Je  crois  même  trouver  en  cela  Texplication  de  ce  vieux  mot,  qui 
remonte  au  temps  des  Douze  Tables,  et  dont  le  sens  étymologique 
a  été  si  tourmenté  :  usus^aucioritas,  pour  usucapion.  Ce  mot,  en 
effet,  ne  signifie  autre  chose,  si  ce  n'est  Vauctorttas,  ou  la  garan- 
tie, la  sécurité  contre  toute  éviction,  que  procure  l'usage,  la 
possession  pendant  le  temps  voulu  (tom.  Il,  n*  297,  note  2). 

1463.  L'acheteur  n'a  de  recours  contre  son  vendeur  pour  évic- 
tion qu'autant  que  la  chose  lui  a  été  enlevée  par  voie  judiciaire, 
et  qu'il  n'en  a  pas  négligé  la  défense.  Une  première  condition  lui 
est  imposée  à  cet  égard  :  savoir,  de  dénoncer  l'attaque  au  ven- 
deur, en  temps  suffisant  pour  que  celui-ci  puisse  venir  y  dé- 
fendre :  c'est  ce  qui  se  nomme  litem  denuntiare^  ou  bien  auc- 
iùrem  lattdare,  auctoris  laudatio  (3).  Du  reste  le  Digeste  et  le 
Code  contiennent  chacun  un  titre  spécial  consacré  à  développer  les 
conditions,  les  formes  et  les  effets  de  cette  garantie  (4).  (A.  8, 1.  3.) 

1464.  Outre  la  garantie  de  l'éviction,  le  vendeur  est  encore 
obligé  à  celle  des  défauts  cachés  de  la  chose,  qui  sont  de  nature 
à  en  diminuer  ou  à  en  détruire  l'usage.  Cette  obligation  existe 
par  le  fait  seul  du  contrat;  l'étendue  et  les  effets  doivent  s'en 
régler  selon  la  bonne  foi ,  d'après  l'importance  du  vice  et  d'après 
la  connaissance  ou  l'ignorance  que  le  vendeur  ou  l'acheteur  en 
avaient.  Elle  a  toujours  lieu,  sans  distinction,  à  l'égard  des  défauts 
on  des  bonnes  qualités  dont  le  vendeur  a  spécialement  promis 
l'absence  ou  l'existence  (5).  Les  conséquences  de  cette  garantie 
sont,  pour  l'acheteur,  le  droit  de  demander  soit  des  dommages- 
intérêts  (id  quod  interest),  soit  une  diminution  de  prix,  soit  la 
résiliation  du  contrat  (6).  Cette  résiliation  particulière  se  nomme 
rédhibition,  a  Redhibere,  nous  dit  Ulpien,  est  facere  ut  rursus 
baheat  venditor  quod  habuerit  :  et,  quia  reddendo  id  fiebat, 
idcirco  redhibitio  est  appellata,  quasi  redditio  (7).  v 

(i)  <  Aaclorîtas,  id  est  aclio  pro  evîclione,  •  dit  Vennlejus.  Dig.  ti.  S. 
ùe  meHonihus,  76.  —  (2)  Paul.  Sent.  2.  17.  Ex  empto  et  vendtto,  J  i.  — 

f)  Dic.  21.  2.  De  emctian,  29.  g  2.  f.  Pompon.;  51.  $  1.  f.  Ulp.;  53.  J  1, 
Pnl.;  55.  |  1.  f.  Ulp.;  56.  gg  4  à  7.  f.  Paul.;  59.  f.  Pompon.  ^  Et  pour 
Fespreanon  aaetorem  laudare  :  63.  g  1.  f.  Mudestin.  —  God.  8.  45.  De  evic-- 
iÙM.  7.  const.  Alexand.,  et  14  const.  Gordien.  —  Voir  aatsi  8  et  9  const. 
Aleitnd.  —  (4)  Di6.  21.  2.  De  etncHonibus  et  duplœ  sttpulationihus,  —  Gon. 
8.  WS,  De  etnetiombut.  —  (5)  Di6. 19. 1.  De  action,  empt,  13.  g  4.  f.  Ulp.  — 18. 
i.  De  eontrah.  empt,  43.  g  2.  f.  Florent.  —21.  1.  De  œdilith  edict.  17.  g  20. 
r.  IHp.:  18.  f.  Gai.  19.  f.  Ulp.  —  (6)  Di€.  19.  i.  11.  g  3  et  13.  g  4.  f.  Ulp.  — 
Pavi..  Sent.  2. 17.  Ex  empio  et  9endito.  g  6.  —  (7)  Die.  21. 1.  De  ^tdiiit. 
rnUct.  21.  pr.  f.  Ulp. 
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1464  bis.  Indépendamment  des  deux  obligations  spéciales  du 
vendeur  dont  nous  venons  de  parler  :  livrer  la  chose  {rem  tra- 
dere)f  garantir  contre  réviction  (auetoritatem  prœstare)  ou 
même  contre  les  défauts  cachés  de  la  chose»  il  est  d'usage  d*en 
signaler  une  troisième,  dont  la  formule  est  tirée  d*un  fragment 
d* Africain  :  a  dolum  malum  abesse  prœstare  »  répondre  de  Tab- 
sence  de  tout  doi  (1).  Ceci  est  une  ooligation  générale»  qui  n*ap- 
partient  pas  au  contrat  de  vente  particulièrement,  mais  à  (ous  les 
contrats  de  bonne  foi  et  du  droit  des  gens,  et  dans  beaucoup 
d'autres  situations  encore.  Elle  n*est  pas  spéciale  au  vendeur  fieu- 
lement,  elle  est  commune  aussi  à  Tacheteur;  mais  comme  c'est 
de  la  part  du  vendeur  que  les  fraudes  ou  tromperies  ont  plus 
d'occasion  de  se  produire ,  c'est  à  son  égard  que  cette  obligation 
est  plus  particulièrement  signalée.  Africain  l'invoque  à  propos  du 
fait  du  vendeur  qui  aurait  vendu  sciemment  une  chose  ne  lui 
appartenant  pas,  en  laissant  ignorer  à  l'acheteur  cette  circon- 
stance (2)  ;  mais  elle  se  reproduirait  au  sujet  de  toute  autre  trom- 
perie ou  manque  de  bonne  foi.  Elle  est  énoncée  encore  à  propos 
de  la  garde  de  la  chose  vendue  (ci-dessous,  n""  1472),  avec  cette 
extension  plus  grande  que  ce  ne  serait  pas  feulement  de  son  dol, 
mais  môme  de  sa  faute,  que  le  vendeur  serait  responsable  (non 
solum  dolum  sed  et  culpam)\  elle  s'appliquerait  à  l'acheteur, 
pour  le  dol  ou  les  fautes  que  celui-ci  pourrait  commettre,  par 
exemple,  relativement  à  ses  demandes  en  s[arantie  contre  l'évic- 
tion ou  contre  de  prétendus  défauts  de  la  chose  (ci-dessous, 
n^  1473).  Enfin,  elle  exercerait  son  empire  tant  à  l'égard  du 
vendeur  que  de  l'acheteur,  pour  l'observation  de  tout  ce  qui 
serait  réclamé  suivant  les  habitudes  ou  la  coutume  reçue  :  «  £a 
enim  quœ  sunt  moris  et  consuetudinis,  in  bonœ  fidei  judiciis 
debent  venire  »  (3).  Nous  en  verrons  des  applications  ci-dessous, 
n"  1466  et  1467. 

1465.  C'est  au  sujet  de  ces  diverses  obligations  du  vendeur 
qu'on  peut  vérifier  ce  que  nous  avons  dit  sur  le  développement 
graduel  des  efiets  attribués  au  contrat  consensuel  par  la  doctrine, 
et  sur  leur  caractère  peu  défini.  A  l'époque  où  le  contrat  consen- 
suel n'était  pas  encore  admis,  ou  bien  où  les  principes,  quant 
aux  obligations  qu'il  devait  produire,  n'étaient  pas  encore  arrêtés, 
on  y  suppléait  par  la  stipulation.  Ainsi,  l'acneteur  stipulait  la 
dation  oe  la  chose,  ce  qui  emportait  pour  le  vendeur  obliga* 
tion  de  lui  en  transférer  la  propriété  (4)  ;  il  stipulait  que  le  ven- 
deur lui  livrerait  la  possession  libre  (vacuam  possessionem)  (5); 
ou  bien,  qu'il  le  garantirait  de  l'éviction,  ou  des  défauts  de  la 

(1)  Quia  (amen  dolum  malum  abesse  pneslare  debeat.  >  (D.  19.  1.  De  œf. 
émoi,  et  vend.  3.  {  1.  f.  Afric.  —  (2)  Ibid.  —  (3)  D.  21. 1.  De  œdil.  edici.  81. 
g  ÎO.  f.  Ulp.  —  (4)  DiG.  18.  1.  De  cotUrah.  empt.  85.  g  1.  f.  Ulp.  —  M.  1. 
DeverL  Mig.  75.  g  10.  f.  Ulp.  —  ^)  DiG.  19.  i.  De  action,  empt.  ^.  %  1. 
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«hose  (1).  G* était  un  usage  entré  dans  les  mœurs  que  Tacheteur 
stipulât,  en  cas  d'éviction,  la  restitution  du  double  du  prix  : 
c'était  ce  qu'on  nommait  duplœ  stipulatio  ou  duplœ  cautio  (2)  ; 
et  cet  usage  parait  avoir  sa  source  jusque  dans  les  Douze  Ta- 
bles (3).  —  Du  reste,  il  était  libre  aux  contractants  de  stipuler; 
au  lieu  du  double,  soit  le  simple,  soit  le  triple,  soit  le  quadruple, 
mais  pas  au  delà  (4).  —  Enfin  les  édiles  curules  réglèrent  avec 
beaucoup  de  soin,  par  leur  édit,  la  matière  des  ventes.  Au  sujet 
de  l'éviction,  ils  transformèrent  en  nécessité,  du  moins  quanta  la 
vente  des  choses  précieuses  et  des  esclaves,  l'usage  de  la  stipu- 
lation du  double  :  de  telle  sorte  que  l'acheteur  pouvait  agir,  en 
vertu  du  contrat,  contre  le  vendeur,  pour  se  laire  faire  cette 
promesse  suivant  la  maxime  que  ce  qui  est  dans  les  habitudes  et 
dans  la  coutume  reçue,  doit  être  observé  par  les  parties  dans  les 
contrats  de  bonne  foi  (5). 

1466.  A  l'égard  des  défauts  cachés  de  la  chose,  l'édit  des  édiles, 
dans  des  dispositions  dont  le  texte  nous  a  été  conservé  en  partie 
au  Digeste  (6),  précisa  positivement  les  obligations  du  vendeur, 
lui  imposa  la  nécessité  ue  promettre,  sur  stipulation  du  double 
[duplœ  stipulatio) ,  la  garantie  de  certains  vices  (7) ,  et  intro- 
duisit, en  outre,  au  profit  de  l'acheteur,  deux  actions  particu- 
lières, pour  demander,  à  son  choix,  en  cas  qu'il  existât  quel- 
ques-uns des  vices  compris  dans  l'édit ,  soit  une  diminution  de 
prix  (actio  œstimatoria^  ou  quanto  minoris) ,  soit  la  rédhibition 
du  contrat  (actio  redhibitorta)  (8)  :  c'est  de  là  que  vient  à  de 
pareils  vices  la  qualification  de  vices  rédhibitoires.  Le  commen- 
taire des  jurisconsultes  sur  cette  partie  de  l'édit  est  une  triste 
revue  des  innombrables  infirmités  corporelles  qui  peuvent  affliger 
l'bomme  ou  les  animaux. 

1467.  L'édit  des  édiles  n'était  relatif,  dans  son  origine,  qu'à 
la  vente  des  esclaves  (mancipia)  et  à  celle  des  bétes  de  somme 
{jumenta)  ;  mais  il  fut  étendu  ensuite  à  celle  de  toutes  autres 
choses  (9).  Enfin,  c'est  par  suite  de  ces  divers  éléments,  par 
l'influence  des  stipulations,  de  la  coutume,  de  l'édit  édilitien, 
que  la  doctrine  a  complété  la  théorie  des  obligations  produites 

(i)  IM.  il.  S  4.  f.  11p.  ^  (2)  Di6.  Si.  i.  De  œdilUio  edicÊo.  31.  S  20.  f. 
Ulp.  —  SI.  S.  De  evictionibus  et  duplœ  itipulationibus,  37.  f.  Ulp.  —  18.  i* 
De  wntrah,  empi.  72.  pr.  f.  Papin.  —  (3)  D'après  le  témoignage  de  GiofiRON 
{ Dec  fiais  p  Uh.  3),  les  Douze  Tables  avaient  statué  oue  dans  ]a  vente  des  fonds, 
Facheteor  «  aid  infidaius  esset,  dupli  pœnam  subiret.  >  —  (4)  Dic.  21.  2. 
Deetict.  56.  pr.  C  Paul.  —  (5)  Ibid.  37.  f.  LIp.  —  21.  i.  De  œdilU.  edict. 
31.  g  20.  f.  Ulp.  —  (6)  DiG.  21.  1.  Z)tf  œdilitio  edicio,  ei  redhibitione  et  quanti 
minoris,  i.  g  1;  et  31.  pr.  f.  Ulp.  —  (7)  Dic.  21.  1.  De  œdîL  edict.  28.  f. 
G«j.:  31.  S  20.  f.  Ulp.  —  21.  2.  De  éviction.  31.  f.  Ulp.  —  Coo.  4.  49.  De 
aetUm.  empi.  14.  const.  Diodet.  et  Maxim.  —  (8)  Dio.  21.  1.  De  œdilit. 
edict.  18.  pr.  f.  Gai.  :  44.  g  2.  f.  Paul;  45.  pr.  Gai.,  etc.  —  (9)  Dio.  21.  1. 
De  adilU.  edict.  63.  et  I.  pr.  f.  Ulp.;  48.  g  6.  f.  Pomp.;  et  49.  f.  Ulp.  -r- 
€oi».  4.  58.  —  De  œdilitiis  actionibus.  4.  const.  Dloclet. 
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par  le  seul  contrat  consensuel,  et  qu'elle  a  transporté  à  l'action  de 
ce  contrat  des  effets  sinon  identiques ,  du  moins  analogues  à  ceux 
des  stipulations  ou  des  ordonnances  de  Tédit  :  par  exemple,  Tin- 
demnité  du  double ,  pour  cause  d'éviction ,  dans  les  cas  où  elle 
est  ordonnée  (1);  la  diminution  du  prix  ou  la  rédhibition  en  cas 
de  vices  rédhibitoires,  toujours  suivant  la  maxime  que  les  parties 
doivent  observer,  dans  les  contrats  de  bonne  foi ,  ce  qui  est  passé 
en  coutume  ou  en  habitude  reçue  (2).  Toutefois,  l'usage  des  sti- 
pulations ,  les  ordonnances  de  Tédit ,  ont  continué  à  se  maintenir; 
il  y  a  toujours  eu  entre  leurs  effets  et  ceux  attribués  sur  les 
mêmes  points  au  simple  contrat  de  vente  les  différences  notables 
résultant  du  droit  strict  et  précis  d'une  part,  et  de  la  bonne  foi 
de  l'autre. 

1468.  Quant  à  l'acheteur,  ses  obligations  sont  :  de  payer  le 

Srix  au  moment  même  de  la  tradition ,  ou  bien  au  jour  fixé,  si  un 
élai  lui  a  été  accordé.  Il  est  même  tenu,  au  sujet  du  prix,  à  plus 
que  le  vendeur  ne  l'est  au  sujet  de  la  chose  :  car  il  est  obligé  d'en 
transférer  la  propriété  au  vendeur  :  a  Emptor  autem  nummos  ven- 
ditoris  facere  cogitur  (3).  «  De  telle  sorte  que  s'il  a  payé,  par 
exemple,  avec  une  somme  d'argent  qui  lui  avait  été  remise  en 
dépôt,  le  vendeur,  dés  qu'il  apprendra  ce  fait,  et  sans  attendre 
d'être  évincé,  pourra  agir  contre  lui  :  a  Emptor  enim,  nisi  njimmos 
accipientis  fecerit,  tenetur  ex  vendito  (4).  »  —  Outre  le  prix, 
l'acheteur  en  doit  les  intérêts  du  jour  de  la  tradition  :  a  Veniunt 
autem  in  hoc  judicium  infra  scripta  :  in  primis  pretium ,  quanti 
res  venit;  item  usurœ  pretii  post  diem  traditionis  :  nam  cum  re 
emptor  fruatur,  œquissimum  est  eum  usuras  pretii  pondère  (5).« 

—  Enfin  il  est  obligé  de  restituer  au  vendeur  les  impenses  que 
celui-ci  a  faites  de  bonne  foi,  depuis  la  conclusion  de  la  vente,  à 
l'occasion  de  la  chose  vendue  (in  re  distracta)  (6).  (A.  7, 1.  3.) 

1469.  Indépendamment  des  obligations  du  vendeur  et  de  l'ache- 
teur, un  autre  effet  important  de  la  vente,  c'est  qu'aussitôt  qu'elle 
est  parfaite,  avant  même  la  tradition,  la  chose,  pour  les  périls 
comme  pour  les  chances  de  produit  et  d'accroissement  qu'elle 
court  (periculum  et  commodum) ^  passe  aux  risques  de  l'ache- 
teur :  a  Post  perfectam  venditionem  omne  commodum  et  incom- 
modnm  quod  rei  venditœ  contingit  ad  emptorem  pertinet  (7).  * 

(1)  DiG.  21.  i.  Deœdilit. edict. 31.  S  tO.  f.  Ulp.— 21. 2.  De  evici, 87.  J 2. f. Ulp. 

—  (2)  DiG.  19.  1.  De  action,  empt.  11.  $  3,  et  13.  g  4.  f.  (Jlp.  —  (3)  IM,  11. 
g  2.  f.  Ulp.  —  (4)  DiG.  19.  4.  De  rerum  permut.  1.  pr.  f.  Paul.  —  (5)  Dio. 
19.  1.  De  action,  empt.  13.  gg  20  et  21.  f.  Ulp.  ^  God.  4.  32.  De  usuris.  2. 
const.  Sever.  et  Anton.  —  4.  49.  De  action,  empt.  5.  const.  Dioct.  et  llaiîm. 

—  Paul.  Sent.  2.  17.  Ex  empto  et  vendito.  g  9.  —  Vatic.  J.  Rom.  Frasm.  g  2. 
.,'„  —  Voir  anssi  DiG.  22. 1.  De  usur.  18.  g  1.  f.  Paul.;  et  God.  4.  54.  De  pact. 
l   ini.  empt.  5.  const.  Gordian.  —  (6)  Dig.  19.  1.  De  action,  empt.  13.  g  22. 

f.  Ulp.  —  4.  49.  De  act.  empt.  16.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  (7)  God.  4. 
48.  1.  const.  Alexand. 
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Le  Digeste  et  le  G>de  contiennent  chacun  nn  titre  spécial  pour 
cette  matière  (1);  et  le  paragraphe  suivant  des  Instituts  nous  en 
développe  le  principe. 

m.  Gnm  antem  eioptîo  et  veoditio  S.  Dès  qne  le  contrat  de  vente  est 

coDlncfa  ait,  qaod  effîci  dîxîmiu  simul  parfait  (oo,  comme  nous  l'avons  dit, 

alqne  de  pretio  convenerit,  cum  sine  aussitôt  que  les  parties  sont  convenues 

ecriptora  res  agitur,  periculum  rei  ven-  do  prix,  si  la  vente  est  faite  sans  écrit), 

dits  statim  ad  emptorem  pertinet,  ta-  les  risques  de  la  chose  vendue  passent  à 

metai  adhnc  ea  res  empton  tradita  non  Tacheteur,  bien  qne  la  tradition  ne  lui 

ait.  Itaqne  si  homo  mortnns  ait  vel  ali-  ait  pas  encore  été  faite.  Si  donc  Tesclavc 

qoa  parte  corporis  laesns  foerit;   aot  est  mort,  ou  a  été  blessé;  si  l'édifice  a 

«des  tot«  vel  aUqoa  ex  parte  incendie  été  consumé  en  tout  on  en  partie  par 

eoDiompt»  fuerint  ;  ant  fnndos  vi  flumi-  Tincendie  ;  si  le  fonds  a  été  emporté  en 

nis  totns  vel  aliqoa  ex  parte  ablatos  sit,  tout  ou  en  partie  par  la  violence  do  fleu- 

sive  etiam  innnaatione  aqua  aut  arbo-  ve  ;  si  par  rinondation  on  par  la  tempête 

rîboa  torbine  dejectis  longe  minor  aut  qui  a  renversé  les  arbres,  il  se  trouve 

deterior  esse  eœperit,  emptoris  dam-  considérablement  réduit  ou  détérioré, 

nmn  est,  coi  necesse  est,  liœt  rem  non  le  dommage  est  pour  l'acheteur,  obligé 

faerit  nactoa,  pretium  solvere.  Qnid-  qu'il  est,  même  quand  il  n'a  pas  reçu  la 

qud  enim  sine  dolo  et  culpa  venditoris  chose,  d'en  payer  le  prix.  En  effet,  la 

acddit ,  in  eo  venditor  securus  est.  Sed  vendeur,  pour  tout  ce  qui  arrive  sans 

et  ai  post  emptionem  fundo  aliquid  per  son  dol  et  sans  sa  faute,  est  en  sécurité. 

allnvionem  accessit,  ad  emptoris  com-  Mais  réciproquement  si,  depuis  la  vente, 

modom  pertinet,  nam  et  commodum  le  fonds  s'est  accru  par  alluvion,  le  pnK 

ejoa  esae  débet  cujus  periculum  est.  fit  en  est  à  l'acheteur  ;  car  les  avantages 

(^od  si  fugerit  homo  qui  veniit,  aut  doivent  revenir  à  celui  qui  court  les  ris- 

aabreptns  fuerit,  ita  ut  neque  doloa  ques  du  péril.  Si  l'esclave  vendu  s'est 

neqne  culpa  venditoris  interveniat,  ani-  enfui  ou  a  été  volé,  sans  le  dol  ni  la 

raadvertendnm  erit  an  custodiam  ejus  faute  du  vendeur,  il  faut  distinguer  :  si 

nsqne  ad  traditionem  venditor  suscepe-  ce  dernier  a  pris  sur  lui  les  risques  de 

rit;  aane  enim  si  auacepit,  ad  ipsius  la  garde  jusqu'à  la  tradition,  l'événc- 

pericnlnm  is  caana  pertinet;  si  non  aua-  ment  eat  à  sa  charge;  sinon,  il  n'a  pas 

cepit ,  secnms  est.  Idem  et  in  ceteris  à  en  souffrir.  Décision  applicable  pour 

animalibosceterisqnerebnsintelligimus.  tous  autrea  animaux  et  toutes  autres 

Udqne  tamen  vinaicationem  rei  et  con-  choses.  Toutefois  le  vendeur  devra  cé- 

dietionem  exhibere  debebit  emptori  ;  der  à  l'acheteur  Faction  en  vendication 

Sa  sane  qoi  nondnm  rem  emptori  tra-  de  la  chose  et  la  condiction,  qui  s' ou- 
ït, adhnc  ipso  dominos  est.  Idem  vrent  pour  lui  parce  que  tant  qne  la 
etiam  eat  de  foiii  et  de  damni  injorias  tradition  n'est  pas  faite  il  demeure  pro- 
acttooe.  priétaire.  De  même  pour  les  actîona  de 

vol,  et  d'injuste  dommage. 

1470.  Les  dispositions  du  droit  romain  ^  exposées  ici  par  notre 
texte ,  sur  les  risques  de  la  chose  vendue ,  ne  sont-elles  pas  en 
opposition  avec  ces  principes  :  que  tant  que  la  tradition  n*a  pas  eu 
lien  le  vendeur  reste  propriétaire,  et  que  les  accroissements,  les 
détériorations  on  la  perte  totale  dVune  chose  reviennent  forcément 
au  propriétaire  :  maxime  ainsi  formulée  par  les  commentateurs  : 
«f«  périt  domino ?n  11  n'y  a,  en  réalité,  aans  notre  texte,  aucune 
exception  à  ces  principes.  En  effet,  le  vendeur  est  resté  proprié- 
taire de  la  chose  :  en  conséquence,  si  la  chose  s'accroît,  par  une 
production  de  fruits,  par  une  alluvion,  par  une  cause  quelconque, 

(i)  DiG.  18.  6.;  et  God.  4.  48..  De  penculo  et  eommodo  rei  ventUiœ 
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c'est  lai  qai  devient  propriétaire  de  ces  fruits ,  de  ces  accroisse- 
ments ;  si  la  chose  se  détériore ,  si  elle  périt»  son  droit  de  propriété 
diminue  d'autant,  ou  s'éteint.  Notre  texte  ne  dit  pas  un  mot  delà 
ropriété.  Mais  ouels  sont  les  effets  de  la  vente?  C'est  de  produire 
es  obligations  :  le  vendeur  est  obligé  de  livrer  et  de  faire  avoir  la 
chose  à Tacheteur  :  eh  bien,  si  depuis  la  vente  il  y  a  eu  des  fruits, 
des  accroissements,  il  sera  obligé  de  ;même  de  livrer  et  de  faire 
avoir  ces  fruits,  ces  accroissements  (1);  si  la  chose  a  diminué, 
s*est  détériorée  sans  sa  faute,  il  ne  sera  obligé  de  la  livrer  et  de 
la  faire  avoir  qu'ainsi  diminuée,  ainsi  détéiiorée;  et  si  la  chose  a 
péri  sans  sa  faute,  son  obligation  aura  cessé,  d'exister.  Voilà  tout 
ce  que  signifie  cette  maxime  :  que  la  chose,  du  moment  de  la  vente, 
est  aux  risques  de  l'acheteur.  C'est-à-dire  que  Tobligation  du  ven- 
deur de  livrer  et  de  faire  avoir,  s'appliquera  à  la  chose  telle  qu'elle 
se  trouvera  par  suite  des  changements  qu'elle  aura  pu  éprouver* 
Il  ne  s'agit  en  tout  ceci  que  de  l'obligation  du  vendeur.  Et  s'il  y  a 

{»erte  totale,  nous  ne  ferons  qu'appliquer  cette  règle  commune  de 
'extinction  des  obligations  :  que  le  débiteur  d'un  corps  certain 
[species)  est  libéré,  lorsque  ce  corps  a  péri  sans  son  fait  ou  sans 
sa  faute  (2).  — Mais  que  deviendra  l'obligation  de  l'acbeteur  relati- 
vement au  prix?  Le  prix  convenu  devra-t^-il  être  augmenté  ou  dimi- 
nué, selon  que  la  chose  aura  reçu  des  accroissements ,  ou  subides 
détériorations?  En  aucune  manière;  le  prix  restera  toujours  le 
môme.  Et  si  la  chose  vendue  a  péri  totalement,  de  sorte  que  le 
vendeur  se  trouve  libéré  de  l'obligation  de  la  livrer,  Tacheteur  le 
sera-t-il  aussi  de  celle  de  payer  le  prix?  Pas  davantage.  Les  deux 
obligations,  une  fois  contractées,  ont  une  existence  indépendante: 
la  première  peut  se  modifier  ou  s'éteindre,  dans  son  objet,  par  les 
variations  de  la  chose  vendue;  la  seconde  n'en  continue  pas  moins 
de  subsister,  toujours  la  même  (3).  Tel  était  le  système  romain; 
et  c'est  pour  cela  qu'il  est  vrai  de  dire  que  du  moment  de  la 
vente,  l'acheteur  court  les  risques  de  la  chose  vendue,  bien  que 
le  vendeur  en  soit  encore  propriétaire. 

1471.  Ce  principe,  du  reste,  n'est  pas  susceptible  d'application 
^uand  l'objet  de  la  vente  est,  non  pas  un  corps  certain  (speeies)^ 

(i)  DiG.  19.  1.  De  action,  empt.  13.  S$  10.  13  et  18.  f.  Ulp.  —  (S)  Dic. 
45.  I.  De  verb,  oblig,  23.  f.  Pomp.— Ci-dessus,  S.  20.  De  legatU,  g  16.  t.  S. 
no  S95;  et  3.  19.  De  inutil,  stipul.  {  2,  ci-dess.  n»  1333.  —  m  Dig.  18. 
5.  De  reseind,  vend.  5.  g  2.  f.  Juiiaa.  —  21.  2.  De  etid.  11.  pr.  r.  Paul.  — 
CoD.  4.  48.  De  perie.  et  oomm.  6.  const.  Diociet.  et  Maxim.  —  Voyes  pour- 
tant le  fragment  tiré  d'Africain ,  Dig.  19.  2.  Locati  eonducH.  33,  dans  lequel 
4'opinion  contraire  parait  positivement  émise,  et  d'où  il  semble  résulter  que  le 
vendeur,  en  cas  de  perte  oe  la  chose,  ne  pourrait  pas  exiger  le  prix,  on  même 
-serait  obligé  de  le  restituer  s'il  l'avait  reçu.  Les  commentateurs  ont  £sit  bien  des 
efforts  pour  concilier  ce  passage  avec  les  principes  exprimés  ai  souvent  atlleors. 
Ils  ont  supposé  notamment,  qu'ici  le  vendeur  s'était  spécialement  obligé  à 
prendre  sur  lui  la  chance  de  certains  vices  ou  de  certains  risques  de  la  chose, 
liais  il  est  plus  simple  et  plus  vrai  peut-être  d'y  voir  une  divergence  d'opinion. 
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mais  an  genre  {genus)^  par  exemple  un  cbeval,  un  esclave  {in 
génère)  :  parce  qae  tant  que  l'objet  n'est  pas  déterminé,  oir  ne  peut 
pas  dire  qu*il  augmente,  qu  il  diminue  ou  qu'il  périsse;  ui  même 
quand  les  objets  sont  désignés ,  mais  que  la  vente  en  est  faite  au 
poids,  an  nombre  ou  à  la  mesure  (pondère,  numéro,  mensun 
rave)  :  par  exemple  ce  lingot,  ce  troupeau,  ce  blé,  ce  vin,  <^u 
même  ce  cbamp,  mais  &  tant  la  livre,  la  tète,  ou  la  mesure;  parce 
que  le  prix  étant  indéterminé,  tant  que  la  chose  n'a  pas  été  pesée, 
comptée  on  mesurée,  la  vente,  jusque-là,  n'est  pas  considérée 
comme  parfaite  (1).  Mais  si  le  tout  est  vendu,  comme  disent  les 
Romains ,  per  aversionem,  c'est-à-dire  en  bloc ,  pour  un  seul  prix 
(uno  pretto),  la  vente  est  parfaite  dès  que  la  convention  a  eu 
lieu ,  le  principe  sur  les  risques  est  immédiatement  applicable  (2). 
—  L*application  de  ce  principe  demande  aussi  des  distinctions , 
dans  les  cas  ob  il  s'agit  de  ventes  conditionnelles  (3) ,  ou  de 
ventes  de  plusieurs  choses  alternativement  :  a  Stichum  aut  Pam- 
phUum  (4). 

1472.  Enfin,  à  côté  de  ce  principe,  il  faut  placer  une  der- 
nière obligation  du  vendeur,  aont  il  nous  reste  à  parler  :  c'est 
qu'il  est  responsable  envers  l'acheteur  de  toute  faute;  d'où  il  suit 
qu'il  doit  apporter  ses  soins  à  la  garde  et  à  la  conservation  de  la 
chose,  a  Et  sane  periculum  rei  ad  emptorem  pertinet,  dummodo 
custodiam  venditor  ante  traditionem  prœstet  (5).  »  Les  juriscon- 
sultes expriment  cette  obligation  en  aiverses  expressions,  qui  ne 
sont  que  des  variations  de  style  :  tantôt,  «  ut  prœstet  dolum  et 
adpam  »  ;  —  non  solum  dolum,  sed  et  culpam;  tantôt ,  a  custO' 
diam  ei  diligeniiam  v  ;  tantôt  l'une  ou  Fautre  séparément  (6)  : 
de  sorte  que  je  regarde  comme  puéril  de  faire  autant  de  nuances 
de  chacune  de  ces  expressions,  et  de  discuter  péniblement  si  le 
vendeur  doit  les  unes  et  ne  doit  pas  les  autres.  Mais  les  juriscon- 
sultes romains,  quelle  que  soit  l'expression  employée,  nous  indi- 
quent nettement  l'étendue  de  la  responsabilité  ou  vendeur;  il  doit 
mettre  à  la  garde  de  la  chose  les  soins  d'un  bon  père  de  famille, 
et  plus  de  diligence  qu'il  n'eu  apporte  ordinairement  à  ses  propres 
choses  a  Custodiam  autem  venditor  talem  prœstare  débet,  quam 
priestant  hi  quibus  res  commodata  est;  ut  diligentiam  prœstet 
exactiorem,  quam  in  suis  rébus  adhiberet,  9  dit  le  jurisconsulte 
Paul  (7).  Ulpien  exprime,  en  d'autres  termes,  la  même  règle  et 
la  développe  par  des  exemples  (8). 

(i)  Die.  18.  i.  De  eonirah.  empt.  35.  $$  5  et  6.  f.  Gai.  —  {%)  Ihid.  et  18. 
1.  6z.  S  S.  f.  Modeftin.  —  (3)  Dis.  18.  6.  De  perte,  ei  comm.  8.  pr.  f.  PaoL; 
— 18. 1.  De  eonirah,  empt.  7,  pr.  f.  Ulp.  —  {i)  Dio.  18. 1.  De  eorUrah,  empt. 
U.  S  6.  f.  Paul.  —  46.  3.  De  solut,  et  liber.  95.  pr.  f.  Papinien.  —  (5)  Dig. 
47.  2.  DefurHs.  14.  pr.  f.  Ulp.  —  (ô)  Die.  13.  6.  Cammodat,  5.  S  S.  (-  Ulp; 
— 18.  6.  De  peHitU,  3.  f.  Paal.  —  19.  1.  De  cet.  empt,  13.  S  i6.  f.  Ulp.:  et 
36.  r.  PanJ.  —  21.  1.  De  œdiUt.  edict.  31.  SS  11  et  12.  f.  Ulp.  —  (7)  Dig.  18. 6. 
Depericul.  3  f.  Paul-  ^  ^)  D,o.  21. 1.  De  adilU.  edi(A.  31.  SS  11  et  12.  f.  Ulp. 
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La  responsabilité  da  vendeur  serait  toat  antre,  et  s*étendrait 
même  anx  cas  fortuits,  s'il  avait  pris  spécialement  sur  lui  les 
risques  de  la  garde ,  ou ,  comme  Texprime  notre  texte  :  «  si 
custodiam  ejus  usque  ad  tradùionem  venditor  suseeperit.  v 

1473.  L'acheteur,  de  son  côté,  par  la  nature  du  contrat,  est 
également  responsable  envers  le  vendeur,  non-seulement  du  dol, 
mais  de  toute  espèce  de  faute  qui  pourrait  préjudicier  à  celui-ci  : 
par  exemple  de  ses  négligences,  en  cas  de  poursuite  en  éviction, 
soit  dans  la  défense,  soit  dans  la  dénonciation,  qu'il  doit  faire  aa 
vendeur,  de  cette  poursuite  (1). 

1474.  Maintenant  que  les  obligations  résultant  du  contrat, 
tant  pour  le  vendeur  que  pour  l'acheteur,  nous  sont  connues, 
examinons  quelle  peut  être  la  portée  de  cette  règle  de  la  juris- 
prudence romaine,  que  l'acheteur  n'est  pas  obligé  de  transférer 
à  l'acheteur  la  propriété  de  la  chose  vendue,  et  comment  celui-ci 
arrive  à  ses  fins,  qui  sont  bien,  en  définitive,  d'acquérir  cette 
propriété  au  moyen  de  son  achat. 

1475.  Si  le  vendeur  a  vendu  et  livré  sa  propre  chose,  ou  qu'ayant 
vendu  la  chose  d'autmi,  il  Tait  acquise  ensuite  afin  d'en  faire  la 
livraison  qu'il  doit  à  son  acheteur,  celui-ci  va  arriver  régulière- 
ment à  ses  fins.  Au  moyen  de  la  tradition  qui  lui  sera  faite  par  le 
vendeur  propriétaire,  dès  qu'il  aura  payé  le  prix  convenu,  oa 
satisfait  de  toute  autre  manière  le  vendeur,  on  obtenu  crédit  à  cet 
égard,  la  propriété  lui  sera  transférée  (2).  —  La  nécessité,  pour 
que  cette  translation  de  propriété  s'opère,  qu'il  y  ait  en  non- 
seulement  tradition ,  mais  encore  payement  du  prix ,  on  satisfac- 
tion, on  crédit  accordé  par  le  vendeur  :  a  Si  auipretium  nobis 
solutum  su,  aut  satis  eo  nomine  factum ,  véi  etiam  fdem 
habuerinius  emptori  sine  uUa  satisjactione  ;  »  plus  laconique- 
ment encore,  d'après  Ulpien  :  «  Nisi  œre  soluto,  velMejussore 
dato,  vel  alias  satisfaeto  (3),  a  déjà  été  exposée  dans  les  Instituts 
(tom.  II,  n^  419).  Toute  concordante  qu'elle  soit,  d'une  manière 
générale,  avec  l'équité,  elle  est,  dans  le  droit  romain,  une  par- 
ticularité de  la  vente,  dont  on  ne  rencontre  pas  l'analogue  aans 
les  contrats  do  ni  des,  do  ut  fadas,  et  qui  vient  probablement 
des  souvenirs  de  l'antique  vente  per  œs  et  libram,  dans  laquelle 
le  métal  était  pesé  et  donné  pour  parfaire  l'acquisition  (ci-aess., 
tom.  II,  n*  419).  —  Quoi  qu'il  en  soit,  ces  conditions  une  fois 
remplies,  l'acheteur  devient  propriétaire;  la  règle  que  le  vendear 
n'est  pas  tenu  de  lui  transférer  ta  propriété  n'a  rien  à  faire  ici. 

(1)  DiG.  13.  6.  Commod,  5.  S  <•  f-  IHp.;  et  ehdesstu,,  pag.  851.  —  (S)  Dm. 
19. 1.  De  ad.  empt.  11.  %%,  f.  UIp.  ■  Et  in  primis  ipsam  rem  pnastare  venditor 
oportet,  id  est  tradere,  qo«  res,  si  quidem  dominas  loit  venditor,  facit  et  empto- 
rem  domînum  ;  si  non  fuit,  tantam  evictionis  nomine  venditorem  obKgat  :  si  modo 

Sretium  est  nomeralum ,  aot  eo  nomine  satisfaetnm.  Emptor  autem  nnmmos  ven- 
itoris  facere  cogilur.  t  —  (3)  Drc.  18.  I.  De  contrah.  empt,  19.  f.  Pompon.; 
et  53.  f.  Gai.  —  14.  4.  De  triùutona  aciione,  5.  $  1.  Uljp. 
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1476.  Le  seul  cas  qui  reste  pour  Tapplication  possible  de  cette 
règle  est  donc  celai  de  la  vente  et  livraison  de  la  chose  d*autrui  : 
encore  y  a-t-il  ici  des  distinctions  à  faire. 

1477.  En  effet,  nons  savons  qu'il  est  de  principe  en  droit 
romain  que  la  vente  de  la  chose  d'autrui  est  valable  (ci-dess., 
n*  1451).  Ce  principe  romain,  opposé  à  celui  qui  a  été  formulé 
dans  notre  droit  français  (Code  N.,  art.  1599),  n'était  pas  fondé, 
comme  on  Ta  dit  trop  souvent,  mais  à  tort,  sur  ce  que  le  vendeur, 
diez  les  Romains,  ne  s'obligeait  pas  à  transférer  la  propriété  : 
et  la  preuve,  c'est  que  dans  la  promesse  sur  stipulation  de  donner 
[dare]^  le  promettant  s'engageait  bien  à  donner  la  propriété;  et 
cependant  une  telle  promesse,  aussi  bien  que  la  vente,  était 
valable  même  pour  la  chose  d'autrui  (1).  L'unique  motif,  c'est 

![ae  les  contrats,  en  droit  romain,  opèrent  des  obligations  seu- 
ement,  et  non  des  translations  de  propriété  :  lors  donc  qu'ils 
consistent  même  dans  l'obligation  de  donner  la  propriété,  rien 
ne  rend  nécessaire,  pour  qu'ils  existent,  que  le  promettant  ait 
déjà  cette  propriété  au  sujet  de  laquelle  il  s'engage  (2).  A  plus 
forte  raison  en  était-il  ainsi  dans  la  vente.  —  Le  principe  étant 
donc  bien  arrêté,  et  tenant  pour  certain  que,  lorsqu'il  y  a  eu  vente 
de  la  chose  d'autrui,  le  contrat  est  valable  dans  tous  les  cas,  il 
reste  néanmoins  à  déterminer  les  effets  de  ce  contrat  :  or  ces  effets 
sont  bien  différents ,  suivant  que  les  parties  ou  l'une  d'elles  ont 
sn  on  ont  ignoré,  en  fait,  que  la  chose  appartenait  à  autrui. 

1478.  Si  les  deux  parties  ont  connu  ce  fait  ;  ou  môme  si  le 
vendeor  l'ignorant  et  faisant  sa  vente  de  bonne  foi,  l'acheteur  seul 
en  avait  connaissance  :  alors  voilà  le  cas  dans  lequel  s'appliquera 
utilement  la  maxime  que  nous  cherchons  à  étudier.  C'est  alors 
qu'il  sera  vrai  de  dire  que  tant  que  l'acheteur  continue  de  posséder 
la  chose  qui  lui  a  été  vendue  et  livrée  (rern  licere  habere)^  tant 
qu'il  n'a  souffert  aucune  éviction ,  eût-il  la  preuve  que  la  chose 
vendne  appartient  à  un  tiers,  il  n'a  rien  à  demander  à  ce  sujet 
au  vendeur  (ci-dess. ,  n*  1461)  :  a  Qui  rem  émit,  et  post  possidet, 
qoandia  evicta  non  est ,  auctorem  suum  propterea  quod  alienata 
vel  obligata  res  dicatnr,  convenire  non  potest  (3).  » 

1479.  Mais  il  n'en  sera  plus  de  même  si  le  vendeur  a  vendu  la 
chose  d'autrui  sciemment  à  un  acheteur  qui  ignorait  ce  fait.  Les 
jarisconsoltes  romains  ne  disent  pas,  il  est  vrai,  d'une  manière 
dogmatique,  que  la  règle  pfir  nous  examinée  cesse  dans  ce  cas; 
mais  malgré  cette  règle  {quamvL^  enim  alioquin  verum  sit,  ven^ 
diiarem  hactenus  teneri  ut  rem  emptori  habere  liceat,  non  etiam 

(i)  Voir  ci-dessni,  n^  1330  :  c  Vd  cujus  eammercium  non  habuerit,  et  le 
firagment  qui  y  ert  cité  ;  Uig.  45.  1.  De  verb,  oblig.  34.  f.  Ulp.  —  (2)  Le 
amùÊum,  ao  contraire,  ne  peut  avoir  lien  pour  la  chose  d^autrni,  parce  qu'ici 
ce  qui  crée  l'obligation  constitutive  du  contrat,  c'est  la  translation  même  de  la 
propriété  (re  cantrahUur).  Voir  ci-dessus,  n»  1209.  —  (3)  GoD.  8.  45.  Jh 
epictum.  8.  const.  Sever.  et  Anton. 
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1/^  ejusfaciai),  comme  la  vente  est  un  contrat  de  bonne  foi  et  que 
les  parties  y  sont  responsables  de  tout  dol  commis  par  ellefc  {quia 
tatnen  dolum  tnalum  abesse prœstare  deheat) ,  Tacheteur  aura 
dans  ce  cas,  contre  le  vendeur,  l'action  du  contrat  pour  se  faire 
indemniser  :  «i  Si  sciens  alienam  rem  ignorant!  mihi  vendiderîs  : 
etiam  priusquam  evincatur,  utiliter  me  ex  empto  acturum  putavit, 
in  id  quanti  mea  intersit  meam  esse  factam  (1).  —  Quant  à  Falié- 
nation  de  la  chose  d*autrui,  elle  se  trouve  validée  si  lé  vendear 
devient  propriétaire,  ou  si  le  propriétaire  succède  au  vendeur  (2). 

Des  modalités  du  contrat  de  vente,  et  des  clauses  particulières 

qui  peuvent  y  accéder 
(pacta  inter  emptorem  et  venditorem  composita). 

1480.  La  vente  peut  recevoir  les  diverses  modalités  du  terme 
ou  de  la  condition. 

HT.  Ëmptîo  tam  snb  conditione ,  4.  La  vente  peat  être  &ite,  tant  sons 
qaam  pore  contrahî  potest  ;  sob  condi-  condition  que  parement  et  simplement; 
tione  ;  veluti  :  Si  Stichus  ditra  certdm   sous  condition ,  par  exemple  :  Si  dans 

DIBM  TIBI  PLACUERIT,  KIUT  TIBI  BMPTUS  TEL  DÉLAI  TD  AGRB.^S  StiCHUS,  U.  Tl  SKBA 
AURBIS  TOT.  VENDU  TANT  d'ÉCUS  d'oR. 

1481 .  L'exemple  donné  par  notre  texte  est  celui  d*une  condition 
entièrem^t  au  pouvoir  de  Facheteur  :  a  Si  Stichus  intra  certum 
diem  tibi  pUwuerit.  »  Aussi  faut-il  décider  que  Tindication  d*uD 
délai  déterminé  {intra  certum  diem)  est  indispensable  pour  qu'il  y 
ait  contrat  :  sans  quoi  Facheteur  ne  serait  lié  en  rien;  ce  serait 
comme  si  la  vente  lui  avait  été  faite  sous  cette  condition  :  a  Sivolue^ 
rit;  »  et  par  conséquent  elle  serait  nulle  (ci-dess.,  n^  1250)  (3). 
— L'effet  de  cette  condition  est  de  rendre  incertaine  la  vente,  de 
tenir  son  existence  en  quelque  sorte  en  suspens  :  c'est  ce  que  nous 
appelons,  en  droit  français,  une  condition  suspensive.  —  Paul, 
IJlpien,  et  une  constitution  des  empereurs  Dioclétien  et  Maximien, 
nous  offrent  Fexemple  d'une  condition  analogue,  mais  en  sens 
inverse  :  «  ut  si  dùplicuerit  intra  certum  diem,  inempta  sit  (4).  v 
Ici  l'effet  de  la  condition  est  de  tenir  en  suspens,  non  pas  la  vente, 
mais  sa  résolution.  C'est  ce  que  nous  appelons,  en  droit  français^ 
une  condition  résolutoire.  Mais  tel  n'est  pas  le  langage  des  juris- 
consultes romains.  En  cas  pareil,  ils  disent  souvent  que  la  vente 
est  pure  et  simple  :  en  ce  sens  qu'elle  produit  immédiatement 

(1)  Tel  est  le  texte  d* Africain ,  qui  développe  ensuite  le  motif  de  sa  décision 
fondée  sur  ce  que  le  vendeur  doit  répondre  de  son  dol  :  Dic.  19.  1.  />e  action . 
empi.  30.  $  1.  -»  (2)  V.  l'excellente  dissertation  de  M.  Lobbé  (Revue  pratique)^ 
1875,  n<»4.6.  —  (3)  Gai.  Com.  3.  $  14Ô.  —  Drc.  18. 1.  De  conirah.  empi. 
7.  pr.  f.  llp.  —  God.  4.  38.  De  cwUrak.  empt.  13.  const.  Dioclet.  et  Maxim. 
—  (4)  Dio.  18. 1.  I>e  contrah.  empL  8.  f.  Ulp.  —  41.  4.  Pro  empiore.  t.  S  5. 
f.  Paul.  —  God.  4.  58.  De  œdilU,  action.  4.  const.  Diodet.  et  Maxim.  Voir 
aassi  Di6.  SI.  1.  De  œdilU.  edict.  31. 1  tt.  f.  Ulp. 
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ses  effeis,  sauf  la  résolution  qai  pourra  survenir.  Ce  n*est  pas  la 
vente,  disent-ils,  mais  sa  résolution  qui  est  conditionnelle  et 
incertaine.  «  Pura  emptio,  quœ  sub  conditione  resohntur  (]).  v 
La  vente  ainsi  résolue,  comme  au  cas  de  donation  (t.  II,  n**  546)^ 
le  vendeur  n*avait  en  principe  qu^une  action  personnelle  en  resti- 
tution, mais  on  a  fini  par  lui  accorder  une  action  réelle  utile  (2). 
1482.  L'acheteur  etie  vendeur  peuvent  modifler  leur  convention 
principale  par  des  conventions  accessoires.  Ces  conventions,  qui 

E^rtent  le  nom  générique  de  pacta^  se  nomment  souvent  aussi 
ges  emptionU'Vendîtionis ,  les  lois  de  la  vente.  Formées  en 
même  temps  que  le  contrat  de  vente ,  elles  en  font  partie ,  elles 
tirent  de  lui  leur  force  obligatoire,  et  leurs  effets  se  poursuivent 
par  les  mêmes  actions.  Nous  trouvons  au  Code  de  Justinien  un 
titre  spécial  sur  ces  pactes  accessoires  en  général  ;  et  dans  le 
Digeste,  quelques  titres  consacrés  à  certains  d'entre  eux  (3).  — 
Ces  pactes  ont  pour  but  d'apporter  aux  règles  ordinaires  du 
contrat  les  dérogations  qu'il  plait  aux  parties  d'y  faire  :  par 
exemple,  sur  la  livraison,  sur  le  payement,  sur  les  sûretés  à 
donner  de  part  ou  d*autre,  sur  les  risques,  sur  les  produits,  sur 
les  intérêts.  Ou  bien  ils  ont  pour  but  la  réserve  ou  la  constitution 
de  quelque  droit  :  par  exemple,  une  réserve  d'usufruit,  une 
constitution  de  servitude.  Quelques-uns  de  ces  pactes,  comme 

I^lus  usuels  ou  comme  ayant  un  caractère  plus  distinct,  ont  appelé 
'attention  particulière  des  jurisconsultes. 

'  1 483.  Tel  est  celui  que  les  Romains  nommaien  t  in  dieni  addietio, 
par  lequel  il  est  convenu  entre  les  parties  que  si ,  dans  un  certain 
délai,  de  meilleures  conditions  sont  offertes  au  vendeur  (meliore 
aUaia  conditione)^  la  vente  n'aura  pas  lieu,  ou  se  trouvera  résolue. 
«  lUefundus  centum  esto  tihi  emptus,  nisi  si  quis  intra  Kalendas 
Januarias  proximas  meliorem  conditioneni  fecerit,  «  Ce  pacte 
constitue  véritablement  une  condition  mise  soit  à  la  vente,  soit  à 
sa  résolution,  selon  la  manière  dont  les  parties  l'ont  entendu.  Il 
en  est  traité  dans  un  titre  spécial  au  Digeste  (4). 

1484.  Tel  est  encore  celui  qui  porte  le  nom  de  Ux  commis^ 
toria,  d'après  lequel  la  vente  sera  résolue  si  tel  ou  tel  des  contrac- 
tants commet  quelque  cbose  jcontre  la  loi  du  contrat.  Dans  l'usage, 
ce  pacte  intervient  au  profit  du  vendeur,  en  ce  sens  que  si  l'acne- 
teur  ne  paye  pas  le  prix  dans  un  délai  fixé,  la  vente  sera  résolue 
au  gré  du  vendeur  :  a  Ui  si  intra  eertum  tempus  pretium  solutum 
«on  sit,  tes  inempta  sit,  »  C'est  encore  une  sorte  de  condition 
îésolutoire  :  le  Digeste  y  consacre  aussi  un  titre  particulier  (5). 

1465.  Enfin  nous  terons  remarquer  encore  le  pacte  que  nous 
nommons  aujourd'hui  improprement  pacte  de  réméré,  et  qui 

(1)  DiG.  M.  4.  Pro  empt,  8.  $  5.  f.  Paul.  -—  18.  2.  De  in  dietn  addict,  2. 
f.  Ùlp. — (2)  GoD.  4.  5ï.  1.  4.  const.  Alex.  —  (3)  God.  eod.  fit.  De  pactU  itUer 
emplorem  et  venditorem  compositis.  — •  (4)  Dic.  18. 2.  De  in  diem  addictione. 
—  (5)  Dks.  18.  3.  De  lege  commissoria. 


288  EXPLICATION  HISTORIQUE  DBS  INSTITUTS.  UV.  ni. 

n*est,  au  fond,  qa*ane  autre  sorte  de  clause  résolutoire,  par 
laquelle  il  est  contenu  que  le  tendeur  pourra  recouvrer  la  chose  » 
en  remboursant  le  prix  dans  un  certain  délai  :  «  Ut  sive  ven^ 
ditor,  sive  heredes  ejus,  emptori  pretium,  quandoamque  vd 
intra  certa  tempora,  obtulissmt,  restiiueretur  (1).  « 

De  la  rescision  de  la  vente  (de  rescindenda  venditione). 

1486.  Un  titre  particulier,  tant  au  Digeste  que  dans  le  Code  de 
Justinien,  est  consacré  à  cette  matière  (2). 

Hais  le  Digeste  ne  traite ,  à  vrai  dire ,  que  des  divers  cas  dans 
lesquels  la  vente  est  résolue,  soit  par  l'effet  des  pactes  résolutoires 
qui  ont  pu  y  être  insérés,  soit  par  le  mutuel  dissentiment  des  * 
parties ,  pourvu  que  ce  dissentiment  intervienne  dum  res  intégra 
est,  ou  en  d'autres  termes,  antequam  fuerit  res  seeuta,  c'est- 
à-dire  avant  que  la  convention  ait  reçu  aucune  exécution  de  part 
ni  d'autre.  —  La  rédhibition  pour  cause  des  défauts  de  la  chose 
est  encore  une  sorte  de  résolution  dont  nous  avons  déjà  parlé 
(ci-dessus,  n*  1466). 

1487.  C'est  dans  le  Code  que  nous  trouvons  indiquée  la  rescision 
pour  cause  de  violence  (3),  de  dol  (4)  ;  ou  enfin  celle  qui  a  attiré 
au  plus  haut  degré  l'attention  des  commentateurs  et  qui  a  fait 
naître  le  plus  de  controverses  :  la  rescision  pour  cause  de  lésion  (5). 

—  Deux  rescrits  des  empereurs  Dioclétien  et  Haximien  sont  les 
seuls  textes  où  nous  trouvions  formulée  cette  dernière  cause,  qui 
doit  incontestablement  son  origine  première  à  la  nature  des  actions 
de  bonne  foi  (6);  mais  qui  revêt,  dans  la  constitution  des  empe- 
reurs, et  an  sujet  de  la  vente,  un  caractère  précis  et  tout  parti- 
culier. Si  le  prix  de  la  vente  est  un  vil  prix  (minus  pretium)^  il  y 
aura  lieu  à  rescision  :  l'acheteur  ayant  néanmoins  le  choix ,  pour 
éviter  cette  rescision,  de  payer  ce  qui  manque  au  juste  prix  {justum 
pretium).  Mais  à  quel  point  est  posée  la  limite?  Ce  point  est  mar- 
qué d'une  manière  précise  :  le  prix  est  vil ,  quand  il  est  inférieur 
à  la  moitié  de  la  véritable  valeur  qu'avait  la  chose  au  moment  de 
la  vente,  a  Minus  autem  pretium  esse  videtur,  si  nec  dimidia  pars 
veri  pretii  soluta  sit  (7).  »  C'est  ce  que  notre  ancienne  jnrispra- 
dence  a  nommé  la  lésion  d'outre-moiiié. —  Du  reste,  les  inter- 
prètes sont  bien  loin  de  s'entendre  sur  la  portée  des  deux  rescrits  : 

(1)  CoD.  4.  54.  De  nactis  inter.  empi,  et  vend,  2.  const.  Alexand.  —  thc.  19. 
5.  Deprœtcript  vert,  12.  f.  Procul. —  (2)  Dig.  18.  5.  i}e  rescindenda  vendis 
thne,  et  quando  lieet  ab  emptione  diseeaere.  —  God.  4.  44.  De  resdndendm 
vendiUone;  et  4.  45.  Quando  liceat  ab  emptione  discedere.  —  (3)  God.  4.  44. 
De  rescind,  vend,  1.  const.  Alezand.  ;  et  8.  pr.  const.  Dioclet.  et  Maxim. 

—  (4)  Ibid,  5.  8.  jpr.;  et  10.  const.  Dioclet.  et  Maûm.  •—  (5)  Jbid,  S  et  8. 
const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  (6)  Dig.  17.  2.  Pro  soda,  79.  f.  Paul.  -—  16.  3. 
De  deposit.  2.  f.  PauL  —  (7)  God.  4.  44.  De  rescind  ^^end,  2  et  8.  infisu. 
const.  Dioclet.  et  Uazim. 
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leur  disposition  était-elle  applicable  à  la  vente  des  fonds  seule- 
ment, ou  à  la  vente  de  toute  autre  chose?  à  la  lésion  éprouvée 
par  le  vendeur  seul ,  ou  mènae  à  celle  de  l'acheteur?  enfin  était* 
elle  exclusivement  spéciale  an  contrat  de  vente ,  ou  commune  à 
tous  les  contrats  onéreux  de  bonne  foi?  Les  deux  rescrits  ne 

fiarlent  que  de  fonds ,  parce  que  tel  est  le  cas  particulier  sur  lequel 
es  empereurs  répondent;  mais  la  raison  de  décider  est  la  même 
pour  toute  autre  chose  vendue;  et  Fun  des  rescrits  semble  même 
commencer  par  renonciation  du  principe  en  général  :  »  Rem 
majaris  pretii,  si  tu  vel  pater  tuus  minoris  distraxeriL  »  Enfin, 
sur  les  deux  dernières  questions,  on  ne  peut  se  dissimuler, 
quoique  les  textes  du  droit  romain  ne  Findiquent  pas,  que  le  seul 
contrat  de  vente,  et,  dans  ce  contrat,  le  seul  rôle  de  vendeur 
présentent  une  considération  majeure  qui  ne  se  rencontre  pas 
ailleurs  :  savoir,  la  possibilité  que  ce  soit  la  pénurie,  le  besoin 
d'argent,  qui  ait  poussé  le  vendeur  à  se  défaire  à  tout  prix  de  sa 
chose.  Raison  suffisante  pour  ne  pas  sortir,  quant  à  ces  deux 
questions,  des  termes  de  ta  constitution. 

T.  Loca  sacra  Yel  religiosa,  item  pu-  5.  Celai  qui  achète  tciemment  dea 
Uica,  veiali  fomm,  batilicam,  frustra  objets  sacrés ,  religieiaou  publics,  par 
qms  scieos  émit.  Qiue tamen  si  pro  pro-  exemple  wi  forum ,  une  basilique,  tait 
unis  vel  privatis  deceptus  a  vendltore  un  acte  nnL  Mais  si  trompé  par  le  ven- 
emerit,  habebit  actionem  ex  empto  quod  deur,  il  les  a  achetés  les  croyant  pro- 
DOD  habere  ei  liceat ,  ot  consequatur  fimes  on  privés,  il  aura  l'action  d'achat, 
qnod  soa  interest  deceptam  non  este,  fondée  sur  ce  qn  il  n'est  pas  mis  à  même 
iaemjarisest,si  bominemUbemmpro  d'avoir  la  chose,  afin  d' obtenir  ainsi 
serve  emeriC.  l'indemnité  de  l'intérêt  qu'il  avait  à  na 

pas  être  trompé.  De  même,  s'il  a  acheté 
nn  homme  libre,  le  croyant  esclave. 

1488.  Nous  avons  VU  (ci-dessus,  n*"  1335)  qu*à  l'égard  de  la 
stipulation,  Tignorance  de  celui  qui  stipule  la  dation  d  une  chose 
hors  du  commerce  ne  lui  profite  en  rien ,  il  ne  peut  demander  ni 
ce  qu'il  a  stipulé,  parce  que  la  dation  en  est  impossible,  ni  aucune 
antre  chose,  parce  qu*on  ne  peut  pas  étendre  le  contrat,  qui  es! 
de  droit  strict,  hors  de  ces  termes.  Mais  en  matière  de  vento, 
contrat  de  bonne  foi ,  il  en  est  autrement.  La  vente  d'une  chose 
hors  du  commerce,  quand  Tacheteur  achète  avec  connaissance 
de  ce  fait,  est  complètement  nulle  (1);  mais  quand  Tacheteur 
Fisnore  (si  ah  ignorante  emitur;  si  emptor  ignoret)  la.  vente  est 
valable  (2)  :  non  pas  sans  doute,  en  ce  sens,  que  la  chose  hors 
du  commerce  puisse  être  valablement  livrée  et  acquise  à  Tache- 
teur,  ni  que  le  vendeur  puisse  en  demander  le  prix  ;  mais  en  ce 

(i)  Di6.  18.  i.  De  eontroL  empt.  34.  g  i.  f.  Paul.;  et  5â.  f.  Ulp.;  et  «. 
r.  f.  Pompon.  —  (2)  Ibid.  4.  f.  Pompon.  ;  et  70.  f.  Licin.  Rnfin.  Il  résulte  de 

le  même  dans  le  cas  oà  le 
commerce  {inter  ignorante; 

—, produirait  ses  actions  pour  _. 

^rédamerail  la  bonne  foi,  selon  les  circonstanres. 
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sens  que  Faction  d'achat  existe  contre  le  vendeur  au  profit  de 
Tacheteur,  pour  l'intérêt  que  ce  dernier  avait  à  ne  pas  être 
trompé  :  «  Ut  consequaiurj  quod  interjuit  ejus  ne  dedperetur.  s 
C'est  ce  qu'explique  très-clairement  notre  texte,  ainsi  qu'un 
paragraphe  de  Modestinns,  au  Digeste  (1). 

ACTIONS  RELATIVES  AU  CONTRAT  DE  VENTE. 

1489.  Le  droit  civil,  en  acceptant  du  droit  des  gens  et  en 
érigeant  en  contrat  la  simple  convention  de  vente,  Ta  investie  de 
deux  actions,  qui  lui  sont  exclusivement  propres  :  l'action  empH  ou 
exempta,  et  l'action  venditt  ou  ex  vendttOj  qui  sont  données  l'une 
à  l'acheteur,  et  l'autre  au  vendeur,  et  par  lesquelles  chacun  d'eux 
peut  poursuivre  judiciairement  l'exécution  de  toutes  les  obliga- 
tions quelconques  qui  résultent  du  contrat.  Nous  trouvons  au 
Digeste  et  au  Code  un  titre  particulièrement  consacré  à  traiter  de 
ces  deux  actions  (2).  Leur  caractère  d'actions  de  bonne  foi ,  auto- 
risant le  juge  à  former  sa  sentence  ex  œquo  et  hono,  ex  hona 
fide,  donne  à  ces  actions  une  étendue  illimitée ,  qui  permet  d'y 
comprendre  la  poursuite  de  tous  les  résultats  que  te  contrat  doit 
équitablement  produire.  Livraison  de  la  chose  et  de  ses  dépen- 
dances; payement  du  prix  et  des  intérêts  quand  ils  sont  dus; 
garantie  de  l'éviction  totale  ou  partielle  ;  garantie  des  vices  cachés, 
on  des  bonnes  qualités  annoncées  dans  la  chose  :  qu'il  s'agisse 
d'obtenir  soit  des  dommages-intérêts ,  soit  la  rédhibition  du  con<* 
trat;  obligation  pour  le  vendeur  de  faire  les  promesses  sur  stipu- 
lation ordonnées  par  l'édit  des  édiles  ;  responsabilité  de  toute  faute 
de  la  part  tant  de  l'une  que  de  l'antre  des  parties  ;  exécution  des 
engagements  particuliers,  des  clauses  et  de  tous  les  pactes  acces- 
soires faisant  partie  de  la  vente  :  en  un  mot ,  toutes  les  consé- 
quences du  contrat  peuvent  être  obtenues  par  l'action  ex  empto 
pour  l'acheteur,  et  par  l'action  ex  vendito  pour  le  vendeur. 

1490.  A  ces  actions  principales,  propres  au  contrat,  et  qoi 
existent  toujours ,  il  faut  joindre  encore  : 

Les  actions  ex  stiptUatu  (ou,  selon  l'objet  promis,  les  condie* 
tiones  certi)  résultant  des  stipulations  que  les  parties  ont  pu 
faire  à  l'occasion  du  contrat,  soit  par  suite  de  conventions  parti- 
culières ,  soit  en  exécution  des  ordonnances  de  l'édit  édilitien  sur 
la  garantie  de  l'éviction  et  des  vices  cachés  de  la  chose  (cfupte 
$tipulatio)\ 

Les  actions  en  diminution  de  prix  (aetio  œstmatoria,  ou  quanta 
tnmaris),  et  en  rédhibition  de  la  vente  {actio  redhibùoria), 
créées  par  les  édiles,  selon  ce  que  nous  avons  déjà  dit  ci-dessus, 
n^  1466.  Ces  deux  actions  étaient  limitées  à  certains  délais  asseï 
courts,  difiérents  selon  les  cas;  mais,  en  règle  générale,  d'un 

(1)  M.  62.  s  i.  I.  yodett.  —  (2)  Dig.  19.  1;  et  Go».  4.  49.  De  aetùmibm 
M^'  et  vendUi, 
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an  poar  Inaction  quanto  minoris,  et  de  six  mois  pour  Taction 
redhihitoria  (1); 

Enfin  Faction  prœscriptts  verhis,  qui  peut  aussi  être  donnée 
pour  Texécution  des  pactes  accessoires  joints  au  contrat  (2). 

1491.  Ces  diverses  actions,  quand  elles  existent  concurrem- 
ment ,  et ,  en  outre ,  les  actions  empH  et  vendUi,  qui  résultent 
toujours  directement  du  contrat,  ne  s'excluent  pas  Tune  Tautre; 
mais  elles  sont  ouvertes  cumulativement  chacune  selon  sa  nature, 
de  manière,  toutefois,  que  nul  des  contractants  n'obtienne  plus 
qa'il  ne  Ipi  est  dû. 

TITULUS  XXIV.  TITRE  XXIV. 

»l  LOCâTIOVI  IT  GOVDUCTIONB.  J)U    L0UÂ6B    (3). 

1492.  Si  dans  la  convention  intervenue  entre  deux  parties,  Tune 
d'elles  s'oblige,  moyennant  un  certain  prix  consistant  en  monnaie, 
non  pas  à  faire  avoir  à  l'autre  une  chose  comme  en  propriété 
(prœstare  rem  habere  licere);  mais  seulement  à  lui  en  procurer 
1  usage  ou  la  jouissance  {prœstare  reuti,  refrui  licere);  ou  à  faire 
ponr  elle  certains  travaux,  ou  un  ouvrage  déterminé  :  il  y  a,  non 
plus  contrat  de  vente  [emptio  venditio)^  mais  contrat  de  louage 
{loeaiùhconductio).  Celui  qui  doit  fournir  la  chose  à  loyer  se 
nomme  généralement  locator  (en  français,  locateur  ou  haU' 
leur)\  celui  qui  doit  la  prendre,  conductor  (en  français,  loca^ 
taire  on  preneur);  et  le  prix,  mer  ces. 

1493.  On  voit  que  cette  convention  a,  par  sa  nature  même,  la 
plus  grande  analogie  avec  celle  de  vente.  Cette  analogie  se  main- 
tient dans  les  règles  de  droit  qui  gouvernent  ces  deux  contrats, 
ainsi  que  notre  texte  va  s'attacher  à  le  démontrer.  Dérivée  du  droit 
des  gens,  accueillie  par  le  droit  civil,  la  convention  de  louage , 
comme  celle  de  vente,  produit,  par  le  seul  efiet  du  consentement, 
de  part  et  d'autre  entre  les  parties  (ultro  citroque)^  des  obliga- 
tions diverses,  qui  doivent  être  déterminées  selon  l'équité  (ex 
œquo  et  hano)^  et  elle  est  investie  de  deux  actions  spéciales  (ac/îo 
heati;  aetio  conducti)^  une  pour  chaque  partie.  —  Ce  qui  con- 
cone  le  consentement  et  l'innovation  de  Justinien  par  rapport 
«nx  ventes  que  les  parties  seraient  convenues  de  rédiger  par  écrit 
8*appliqne  également  au  louage  (4). 

Locsiio   et  condoctio  proxima    est  Le  louage  se  rapproche  beaucoup  de 

•mptioitt  et  venditioni,  iisdemque  juris  la  vente,  et  se  régit  par  les  mêmes  rè- 

regu»  eonsistit.  Nam  ut  emptio  et  ven-  gles  de  droit.  Eu  efTet,  de  même  que  le 

dîtio  ita  eontrahitor  si  de  pretio  couve-  contrat  de  vente  est  formé  dès  qu  il  y  a 

(1)  Dis.  SI.  1.  De  œdilii.  edict.  19.  $  6.  f.  Ulp.;  28.  f.  Gai.;  81.  gg  22 
et  Sa.  pr.  f.  Ulp.;  55.  f.  Papin.  —  God.  4.  58.  De  œdiUt.  action,  %,  const. 
Gor^an.  —  (2)  God.  4.  54.  De  paci*  itU.  vendit,  2.  const.  Alexand.  — 
(8)  Gai.  Gom.  3.  JS  142  et  suiv.  —  Paul.  Sent.  2.  18.  De  locato  et  conducto, 
—  Dœ.  19.  2.  Loeaii  conducti,  —  God.  4.  65.  De  locato  et  conducto,  — 
(^)  Goo.  4.  21.  Dejide  instrum,  17.  const.  Justinian. 

19. 
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oerit,  sic  et  locatîo  et  condnctio  ita  con-  ea  convention  sur  le  prix,  de  même  dêr 
trahi  intelligî.tur  si  merces  constituta  qae  le  salaire  du  loyer  a  été  constitoé, 
lit ,  et  competit  locatori  quidem  locati  le  contrat  de  louage  existe  et  produit 
actio,  conductori  vero  conducti.  pour  le  locateur  l'action  locati,  poor  le 

locataire  l'action  conducti. 

1494.  Les  objets  d'obligation,  dans  le  contrat  de  louage^ 
sont  :  d'une  part,  Tobjet  du  loyer,  et  de  Tautre,  le  prix  qui  doit 
en  être  payé. 

1495.  L'objet  du  loyer  peut  être  de  diverse  nature  :  —  soil 
une  chose  (res) ,  dont  T  usage  ou  la  jouissance  doit  être  fournie  aa 
locataire  ;  —  soit  des  travaux  ou  services  (operœ)  que  l'une  des 
parties  s'oblige  à  faire  pour  l'autre,  et  qui  doivent  être  payés 
proportionnellement  à  leur  durée  :  par  exemple,  soigner  la 
maison,  les  écuries,  cultiver  un  champ,  conduire  un  chariot, 
un  navire,  à  tant  par  mois  ou  par  année,  —  soit  enfin  une 
œuvre  quelconque  (ofus) ,  que  l'une  des  parties  s'oblige  à  confec» 
tionner,  à  faire  pour  l'autre,  moyennant  un  prix  déterminé  :  par 
exemple,  construire,  d'après  le  devis  arrêté,  une  maison,  con- 
duire tel  navire  en  tel  endroit,  couper  telle  moisson,  pour  tel  prix 
(c'est  ce  que  nous  nommons  entreprise  à  la  tftche  ou  à  forfait). 

De  là  diverses  variétés  de  louage  :  V  locatio-cùnductio  rerum, 
louage  de  choses;  2^  locatio^conduetio  operarum,  louage  de 
services  :  3*  locaiio-conductio  operis,  louage  d'un  ouvrage 
à  exécuter. 

1496.  Outre  les  noms  génériques  de  locator,  conductor, 
merces,  quelques  dénominations  particulières  sont  applicables 
spécialement  à  ces  diverses  variétés.  Ainsi  le  locataire  d'une  mai- 
son se  nomme  souvent  inquilinus;  le  fermier  d'un  bien  rural» 
colonus  :  et  le  prix  du  loyer,  dans  l'un  et  l'autre  cas,  pensio, 
reditus  (1).  A  l'égard  du  louage  de  services  (operarum),  les  noms 
ordinaires  ne  changent  pas  :  celui  qui  fournit  ses  services  est  le 
locator j  et  celui  qui  les  prend  à  loyer  et  les  paye  est  le  conductor. 
Mais  quant  an  louage  d'un  ouvrage  à  l'entreprise  {operis)^  ces 
noms  sont  fréquemment  intervertis  :  si  l'on  considère  le  travail 
de  l'entrepreneur,  ils  restent  dans  l'ordre  précédent  :  l'entrepre- 
neur est  locateur  de  son  travail  (hcator  operarum)  ^  et  celui  qui  le 
paye  en  est  locataire  (conductor  operarum).  Hais  le  plus  souveni 
c'est  l'œuvre,  l'opération  elle-même  (opus)  que  les  jurisconsultes 
romains  considèrent.  Alors  ils  disent  de  l'entrepreneur  qu'il  a 
pris  à  bail  l'ouvrage  (opus  conduxit)  (2).  C'est  donc  celui  qui  fait 
faire  l'opération  qui  est  locator  operis,  et  l'entrepreneur  en  est  le 
conductor.  On  le  nomme  quelquefois  aussi  redemptor  operis  (3). 

(i)  DiG.  19.  S.  Locat,  eond.  It4.  (J  i  «  >  et  4.  f.  Paul.  —  25.  gj  i  et  5t.  f. 
Gai.  -  5  et  9.  S  6.  f.  Ulp.  ^  (i)  Dic.  19.  î.  Locat,  cond.  11,  SS  3,  et  18.  JS  «. 
a.  r.  Ulp.  ;  25.  S  7.  f.  Gai.  ;  59.  f.  JTavolen.  — 19.  5.  De  prœscripi,  verb.  1.  S  i. 
f.  Papin.—  (3)  Dio.  19. 2.  Locat,  cond.  80.  g  3.  f.  Alfen.;  51.  S  1.  f.  Javolen.; 
60.  S  8.  f.  Labeon.  —  6.  i.  Rei  tindicat,  39.  f.  Ulp. 
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1497.  Da  reste,  ce  n'est  pas  seulement  dans  les  noms;  mais, 
ce  qui  est  pins  important ,  c'est  dans  leur  nature  et  dans  leurs 
effets  que  ces  diverses  variétés  de  louage  diffèrent  entre  elles. 

1498.  Le  prix  du  loyer,  merces^  nommé  quelquefois  aussi  sim- 
plement pretium  (1),  doit  essentiellement,  comme  dans  la  vente, 
4tre  déterminé  (certum)^  et  consister  en  une  somme  de  monnaie. 

I.  Et  qu«  lupra  dizimus ,  li  alieno  1 .  Et  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut 
iorbîlrîo  pretium  promissum  fuerit,  ea-  de  la  vente  dont  le  prix  aurait  été  aban- 
dem  et  de  locatione  et  conductione  dicta  donné  à  Tarbitrage  d'un  tiers  doit  s' ca- 
isse  întelligamus ,    si   alieno    arbitrio  tendre  également  du  louage.  C'est  pour" 

: —  f. — :*     n.-^  J- z     .:    ^...i-..»„_  j ^^  foulon  OU 

nettoyer,  à 

qui  de-  soigner,  ou  à  raccommoder,  sans  fixation 

derit,  nnlla  statim  mercede  constiluta,  immédiate  de  salaire,  mais  à  cbarge  de 

led   postea   tantum   daturus    quantum  payer  plus  tard  ce  dont  ils  convien* 

înter  eoi  convenerit,  non  propria  loca-  dront  entre  enx,  on  ne  voit  pas  là  nn 

tio  et  oondnctio  contrahi  intelligitur,  contrat  de  louage  proprement  dit;  mais 

sed  eo  nomine  actio  prsscriptis  verbis  on  donne  pour  ce  fait  l'action  prsscrip- 

dator.  tis  verbis. 

1499.  Qua  de  causa  :  Ce  ma  de  causa,  emprunté  aux  Insti- 
tuts de  Gains  (2),  ne  se  lie  plus  bien,  ici,  à  ce  qui  précède.  Le 
sens  est  que  le  prix  doit  être  déterminé,  et  que,  par  conséquent, 
si  les  parties  s*en  sont  remises  sur  ce  point  Tune  à  l'antre,  sauf  à 
compter  plus  tard,  il  n*y  a  pas  contrat  de  louage. 

n.  Prseterea,  sîcnt vulgo qusrebatur  %,  En  outre,  de  même  qu'on  met- 

aa  permntalis  rébus  emptio  et  venditio  tait  en  question  si  par  un  échange  de 

coDlraJiJtnr,  ita  qnsri  solebat  de  loca-  choses  il  se  forme  contrat  de  vente,  de 

tîone  et  conductione,  si  forte  rem  ali-  même  la  question  s'élevait-elle  pour  le 

quam  tîbi  ntendam  sive  fruendam  qois  louage,  dans  le  cas  où  quelqu'un  t'a 

dederil,  et  invîcem  a  te  aliam  rem  nten»  donné  une  chose  en  usage  ou  en  per- 

dam  flîve  fruendsm  acccperit.  Et  pla-  ccption  de  fruits,  et  en  a  reçu  de  même, 

cmt  non  esse  locationem  et  condnctio-  à  son  tour,  une  autre  de  toi.  On  a  dé- 

«em,  sed  proprium  genus  esse  contrao-  cidé  encore  que  ce  n'est  point  là  un 

las.  Veloli  si ,  cum  unum  bovem  quis  louage ,  mais  nn  genre  particulier  de 

haberet  et  vicinus  ejus  unum ,  placuerit  contrat.  Par  exemple ,  si  deux  voisins 

inter  eos  nt  per  denos  dies  invicem  bo-  ayant  chacun  un  bœuf  conviennent  de 

vas  commodarent  ut  opus  facerent,  et  se  prêter   réciproquement  leur   bœuf 

apod  altemm  bos  perlit ,  neque  locati ,  pendant  dix  jours  pour  un  ouvrage  à 

neque  conducti,  neque  commodati  com-  faire,  et  que  le  bœuf  de  l'un  périsse  chei 

petit   actio,   quia  non   fuit  gratuitum  l'autre,  il  n'y  aura  d'action  ni  locati, 

commodatnm  ;  verum  prsscriptis  ver-  ni  conducti ,  ni  commodati ,  puisque  le 

hb  agendojn  est.  prêt  n'était  pas  gratuit;   mais  action 

pnescriptis  verbis. 

1500.  Nous  avons  ici,  comme  dans  rechange,  une  de  ces  con- 
ventions qui,  par  elles-mêmes,  ne  produisent  aucun  lien.  Cest  une 
opération  à  exécuter  de  fait  entre  les  parties.  Ce  n*est  que  le  com- 
mencement d^exécution  de  la  part  de  Tune  ou  de  Tautre,  qui  fait 
naître  Tobligation.  Nous  en  traiterons  plus  tard  (n^  1591  etsuiv.). 

(1)  DiG.  19.  2.  Locat.  eond.  28  §  2.  f.  Labeon.;  et  51.  S  i.  f-  Javolen.  — 
Le  prix  de  la  main-d'œuvre,  dans  la  locaiio  operis,  peut  recevoir  le  nom  parti- 
calier  de  manupretium  :  Ibid.  30.  S  3.  f.  Alfen.  —  (2)  Gai.  Gom.  3.  $  143. 
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De  remphytéose  (emphyteasis) ,  et  du  droit  de  iuperfieie 

(superficies). 

m.  Adeo  autem  aliqnam  familiari-       8.  Il  y  a  one  teUe  affinité  entra  la 

totem  inter  se  habere  Tidentur  emptio  vente  et  le  louage,  que  dans  certains  cas 

et  venditio ,  item  locatio  et  condoctio  on  met  en  question  si  le  contrat  est  one 

nt  in   quibusdam   cansis  quœri  soleat  vente  on  nn  louage.  Tel  est  celui  o& 

utmm  emptio  et  venditio  contrahatur,  des  fonds  sont  livrés  à  certaines  per- 

an  locatio  et  conductio;  ut  ecce  de  pr»-  sonnes  en  jouissance  perpétuelle,  c  eit<« 

diis  qus  perpétue  quibusdam  (iruenda  à-dire  de  telle  sorte  que  le  propriétaire, 

traduntur,  ia  est ,  ut  quandiu  pensio  tout  que  la  redevance  on  le  revena  loi 

slve  reditui  pro  his  domino  pnestetur,  en  sera  payé,  ne  puisse  les  retirer  ni  au 

neque   ipsi   condnctori   neque    heredi  locataire  ou  à  son  héritier,  ni  à  quioon- 

ejus ,  cttive  conductor  heresve  ejus  id  que  les  aurait  acquis  du  locataire  on  de 

Sredium  vendiderit  aut  donaverit ,  aut  son  héritier,  à  titre  de  vente,  de  dona- 

otis  Domine  dederit ,  aliove  quoquo  tion,  de  dot  ou  à  tout  autre  titre.  Gomme 

modo  alienaverit ,  auferre  liceat.  Sed  les  anciens  étaient  en  doute  sur  ce  eon* 

tain  contractus  quia  inter  veteres  dubi*  trat,  les  uns  le  considérant  conune  on 

tabatur,  et  a  quibusdam  locatio,  a  qui-  louage,  et  les  autres  comme  une  vente, 

busdam    venditio    existimabatur,    lex  une  constitution  de  Zenon  est  interve* 

Zenoniana  lato  est,  que  emphyteuseos  nue  qui  attribue  an  contrat  d'emphy- 

contractus  propriam  statnit  naturam ,  téose  une  nature  spéciale,  ne  se  confon- 

neque  ad  locationem  neque  ad  venditio-  dant  ni  avec  le  louage  ni  avec  la  vente, 

nem  inclinantem ,  sed  suis  pactionibus  mais  tirant  sa  force  de  ses  propres  oon» 

fnlciendam;  et  si  quidem  aliquid  pao-  ventions.  Et  si  quelque  pacte  y  est  in* 

tum  fuerit,  hoc  ita  obtinere  ac  si  natura  tervenn,  il  sera  observé  comme  si  teOe 

talis  esset  contractus  :  sin  autem  nihil  était  la  nature  du  contrat.  Mais  si  rien 

de  periculo  reî  fuerit  pactum,  tune  si  n'a  été  convenu  quant  aux  rismiet  de 

raem  totius  rei  interitus  accesserit  ad  la  chose,  le  péril  de  la  perte  totale  tom- 

ninum  super  hoc  redundare  pericu-  bera  sur  le  propriétaire,  et  le  dommage 

lum;  sin  particularis,  ad  emphvteutica-  de  la  perte  partielle  sur  remphytéota. 

rinm  hujusmodl  damnnm  venire.  Quo  Tel  est  le  droit  que  nons  suivons, 
jure  utimur. 

1501.  n  s*agit  dans  ce  paragraphe  d'oDe  nature  particulière 
de  droit  qui,  depuis  les  premiers  temps  de  Rome  jusqu'aux  temps 
modernes,  à  travers  les  vicissitudes  des  gouvernements,  de  la  pro- 
priété publique  et  de  la  propriété  privée,  considérée  sous  le  triple 
rapport  de  l'histoire,  de  Téconomie  sociale,  ou  de  la  pure  science 
du  droit,  ofire  constamment  un  haut  intérêt.  Il  se  rattache,  par 
son  origine,  à  Vager  publicus  de  l'ancienne  Rome,  aux  posses- 
sions des  patriciens  sur  ces  champs,  aux  luttes  agraires,  aux  revi- 
rements de  distribution  ou  d'exploitation ,  en  un  mot  à  tons  les 
souvenirs  que  réveillent  ces  mots  :  ager  publicus.  Il  se  rattache 
de  plus  près  encore  à  Vagervectigalis  des  colonies,  des  municipes, 
des  cités  diverses ,  des  collèges  sacerdotaux ,  et  aux  locations  de 
long  temps  qui  en  étaient  faites.  De  même  aux  divers  biens  de 
l'empereur,  patrimoniales  fundi,  fundi  rei  prioatœ,  fkmdijis^ 
cales,  et  au  mode  le  plus  usuel  d'après  lequel  le  fisc  les  mettait 
en  vdeur.  Enfin  des  biens  de  l'État ,  des  communes ,  des  corpo* 
rations  ou  du  fisc,  ce  droit  arrive  aux  biens  des  particuliers. 

1502.  Le  mot  d'emphytéose  (emphyteusis)  ^  et  les  adjectifs  qai 
s'y  réfèrent  {emphyteuticum  prœaium) ,  n'apparaissent  que  lort 
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tard»  dans  les  constitutions  du  Bas-Empire,  comme  qualification 
occasionnelle  plutôt  qu*exclusive  (1);  et  la  notion  du  aroit  en  lui- 
même  est  longtemps  à  se  préciser  et  à  se  formuler.  Gains ,  en  ses 
Instituts,  dans  le  paragraphe  qui  est  Torigine  de  celui  de  notre 
texte  (2),  ne  parle  encore  que  des  locations  perpétuelles  de  Vager 
peciigalis  des  municîpes.  —  Le  fait,  le  voici.  C'est  que  d*abord 
TEtat,  et  ensuite  les  cités,  les  corporations,  les  propriétaires  de 
vastes  terres,  ne  pouvant  les  cultiver  eux-mêmes,  ni  les  faire  cul- 
tiver par  mandataires,  cherchent,  comme  meilleur  mode  d'exploi- 
tation ,  à  les  donner  à  long  bail ,  et  à  s'en  faire  un  revenu  fixe  et 
périodique.  C'est  qu'en  second  lieu,  ces  terres  étant  en  grande 
partie  incultes,  ayant  besoin,  pour  être  mises  en  valeur,  que  le 
cultivateur  s'y  attache ,  les  remue  et  les  améliore  comme  sa  propre 
chose,  comme  un  patrimoine  de  famille,  les  faits  fendent  à  lui 
faire  reconnaître  sur  ces  terres  un  droit  qui,  sans  détruire  celui 
de  propriété  de  l'État  ou  des  corporations,  lui  en  transporte,  en 
grande  partie ,  les  avantages.  C'est  sous  l'empire  de  ces  besoins  et 
de  ces  instincts  économiques  que  le  droit  du  concessionnaire  peu 
à  peu  se  détermine,  se  dégage,  devient  un  droit  particulier,  ayant 
sa  propre  nature,  et  ennn  son  nom  spécial,  emphyieusis.  Ce 
nom  lui-même,  dans  sa  racine  grecque,  iin  xou  ^[aoutcuciv,  plan* 
ter,  semer,  greffer,  révèle  à  lui  seul  l'origine  et  la  destination 
du  droit. 

1503.  Quant  au  genre  de  convention  qui  règle  entre  les  parties 
cet  établissement  et  ses  conditions,  ce  n'est  dans  le  principe,  bien 
déterminément,  qu'un  louage;  mais  à  mesure  que  le  droit  du  con- 
cessionnaire se  sépare  de  celui  du  locateur  ordinaire,  emprunte  à 
la  propriété  la  plus  grande  partie  de  ses  avantages,  et  se  produit 
comme  un  droit  réel,  on  se  demande  si  le  contrat  d'où  dérive  son 
établissement  n'est  pas  une  vente.  Vente  ou  louage,  il  faut  que  ce 
soit  l'une  on  l'autre  ;  car  ce  n'est  qu'à  l'un  de  ces  titres  qu'il  peut 
être  obligatoire  :  le  droit  civil  n'a  pas  d'autre  contrat  qui  s'en 
rapproche,  et  il  n'en  invente  pas  de  nouveaux,  son  catalogue  est 
fermé  (3). 

150À.  n  faut  arriver  à  Zenon,  pour  trouver  le  contrat,  à  son 
tour,  érigé  en  contrat  particulier,  revêtu  de  son  action  propre, 
et  intercalé  néanmoins ,  an  nombre  des  contrats  consensuels  du 
droit  civil,  entre  la  vente  et  le  louage  :  car  on  ne  veut  pas  le  faire 
déchoir  du  rang  qu'il  a  occupé  sous  l'une  ou  l'autre  de  ces 
dénominations. 

(1)  GoD.  5.  71.  De  prœd.  mhtor.  13.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  11.  61. 
Defund,  natrim.  7.  coott.  Gratian.  Vaientin.  et  Tbeod.  —  Voir  pourtant  Dfo. 
t7.  9.  Reb,  eor,  qui  sub,  tiU.  3.  J  4.  f.  UIp.  N*y  a-t-il  pas  ici  interpolation  de 
Tribonien?  —  (î)  Gai.  Gom.  3.  g  145.  —  (3)  An  temps  de  Gains,  Topinioii 
prédominante,  nous  dit  ce  jurisconsulte  «  an  sujet  de  Vager  vedioaiis,  était  qne 
le  contrat  de  concession  de  cet  ager  formait  un  louage  :  c  Sed  magis  placidt 
lacationem  conductionemoue  esse.  >  Gom.  3.  $  145. 
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Tout  cela  n*a  pas  été  imaginé  d'un  seul  jet.  C'est  le  produit  du 
temps  et  des  faits.  L*établissement  a  passé,  de  TÉtat  et  des  cor- 
porations, aux  particuliers,  lorsque,  d'une  part,  dans  une  seule 
main  privée  se  sont  trouvées  réunies  de  vastes  étendues  de  terres 
(latifundia) ,  formant  quelquefois  une  grande  partie  de  toute  une 
province;  et  que,  d'autre  part,  l'abandon  de  Tagriculture ,  les 
misères  du  temps  et  la  charge  des  impôts  ont  laissé  la  plus  grande 
partie  de  ces  terres  désertes,  en  friche  et  sans  produit.  Enfin  des 
terres,  objet  premier  et  principal  de  son  établissement,  le  droit 
emphytéotique  a  passé  aux  édinces  eux-mêmes  (1). 

1505.  L*empfaytéose ,  en  fait,  ne  parait  se  produire  que  sous 
une  double  face,  comme  un  composé  :  P  d'un  droit  réel  ;  2*  d'obli- 
gations liant  une  personne  à  une  autre.  De  là  surtout  viennent 
les  variétés  et  les  embarras  des  définitions  qui  en  ont  été  données. 
Pour  éclaircir  la  matière,  il  faut  distinguer  soigneusement  le  droit 
réel  du  droit  personnel. 

1506.  Comme  droit  réel,  Temphytéose  (emphyieusis)  est  un 
démembrement  particulier  du  droit  de  propriété.  On  nomme 
emphytéote  (emphyteuta,  quelquefois  emphytetUicarius  (2),  jadis 
conductor)  celui  qui  a  ce  démembrement  ;  et  prœdium  emphy^ 
teuticarium  (jadis  agerveciigalis),  Timmeuble  qui  en  fait  l'objet. 
Le  propriétaire  qui  démembre,  qui  fractionne  ainsi  sa  propriété, 
reste  néanmoins  dominus.  —  Ce  démembrement  est  plus  étendu 

ue  celui  même  d'usufruit.  L'emphvtéote  a  non-seulement  le  droit 
e  retirer  tous  les  services  et  tous  les  fruits  de  la  chose  :  mais  il 
est  possesseur,  les  fruits  lui  sont  acquis  par  leur  seule  séparation 
du  sol;  il  peut  disposer  de  la  substance  de  la  chose,  et  y  faire 
toutes  les  modifications  qu'il  lui  plaît,  pourvu  qu'il  ne  la  détériore 
pas.  Il  peut  aliéner  son  droit  et  le  transférer  à  autrui ,  soit  de  son 
vivant,  soit  même  pour  l'époque  de  son  décès,  toutefois  sous  de 
certaines  réserves  et  de  certaines  conditions  accordées  au  proprié- 
taire. Enfin  ce  droit  ne  périt  pas,  comme  celui  d'usufruit,  avec 
l'emphytéote;  mais  il  passe  héréditairement  à  ses  successeurs 
testamentaires  ou  ab  intestat.  —  Divers  événements ,  cependant , 
peuvent  l'éteindre  :  tels  que  le  consentement  des  parties,  la  perte 
totale  de  la  chose,  l'arrivée  du  terme  lorsqu'il  a  été  constitué  à 
temps,  la  mort  de  l'emphytéote  sans  aucun  héritier,  ni  légitime, 
ni  testamentaire;  et  surtout  certaines  causes  de  déchéance  qui 
peuvent  être  encourues  par  lui. 

1507.  Quant  aux  obligations  qui  lient  personnellement  l'em- 
phytéote, la  principale  est  de  payer,  aux  époques  périodiques 
fixées,  une  redevance,  qui  se  nomme  pgnsio  ou  canon.  Ni  la  sté- 
rilité, ni  les  accidents  de  force  majeure  qui  ont  arrêté  ou  détruit 

(1)  Di6.  39.  t.  De  damno  infect.  15.  S  S6.  f.  Ulp.  —  Novkl.  7.  e.  8.  S  îs 
et  NovBL.  120.  c.  1.  S  t.  Justinian.  —  (2)  Cod.  4.  66.  De  Jure  emph^ft,  1. 
coût.  Zeao. 
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la  récolte,  ni  même  la  perte  partielle  de  la  chose,  ne  font  cesser 
ni  ne  dîmîuaent  cette  obligation  :  il  faat,  pour  que  Tobligation 
cesse,  qu'il  y  ait  eu  perte  totale.  L^obligation  étant  personnelle 
iTemphytéote,  s*il  veut  transmettre  son  droit  à  un  autre  que  ses 
Âéritiers,  de  manière  que  lui  se  trouve  libéré  et  que  le  nouvel 
empbyléote  succède  à  son  obligation,  il  ne  peut  le  faire  qu*avec 
le  consentement  du  propriétaire.  L*usage  est  venu,  de  la  part  dos 

Cropriétaires,  de  se  faire  payer  ce  consentement  à  la  mutation, 
^sage  transformé  en  droit,  et  régularisé  par  Justinicn,  qui  en 
détermine  les  formes,  et  oui  fixe  au  cinquantième  du  prix  de  la 
valeur  estimative  de  Tempuyléose  la  somme  à  payer  au  proprié- 
taire à  chaque  aliénation  (1).  Un  droit  de  préférence,  autrement 
dit  droit  de  retrait,  droit  de  préemption,  est,  en  outre,  accordé 
au  propriétaire ,  en  cas  de  vente ,  s*il  préfère  prendre  Tachât  pour 
son  compte. 

1508.  Le  droit  d*emphytéose ,  droit  réel,  démembrement 
étendu  de  la  propriété ,  se  conçoit  fort  bien ,  par  Tesprit  d'analyse , 
indépendamment  de  toute  obligation  au  payement  d'une  rede- 
vance; et,  pour  être  exact,  il  faut  Ten  distinguer  soigneusement. 
On  conçoit  même  qu*en  fait  le  droit  pût  se  produire  ainsi  :  par 
exemple,  s'il  avait  été  établi  pour  un  prix  une  fois  payé,  ou  par 
pure  libéralité.  Mais  historiquement,  et  par  suite  de  sa  destination 
économique,  il  n'apparait  qu'accompagné  de  l'obligation  à  la 
redevance.  Même  en  cas  de  concession  gratuite,  si  minime  que 
€oit  la  redevance,  le  propriétaire  en  impose  une,  ne  fût-ce  qu'en 
signe  de  son  droit  de  propriété. 

1509.  Quant  aux  faits  générateurs  qui  peuvent  donner  nais- 
sance soit  au  droit  réel  cPemphytéose,  soit  aux  ^obligations  qui 
l'accompagnent  :  les  contrats,  les  donations,  les  legs,  la  prescrip- 
tion se  présentent  comme  possibles  en  théorie.  Ont-ils  eu  tous 
une  application  pratique  chez   les  Romains?  C'est  une  autre 

Iaestion.  — Notre  texte  parle  suffisamment  du  contrat  particulier 
estinè  spécialement,  usuellement,  à  cet  efi'et  :  jadis  vente  on 
louage,  selon  l'opinion  des  uns  ou  des  autres,  investi  par  Zenon 
d'une  existence,  d'un  nom  et  d'une  action  exclusivement  propres, 
et  toutefois  énuméré  encore  au  nombre  des  contrats  consensuels 
do  droit  civil.  —  Mais  il  faut  distinguer  encore  ici  soigneusement 
entre  le  droit  réel  et  les  obligations ,  et  ne  pas  perdre  de  vue  ce 
prindpe,  que  la  seule  destination  des  contrats  est  de  produire  des 
obligations  entre  les  contractants.  Le  contrat  relatif  à  l'établisse- 
ment d'une  emphytéose  n'a  donc  pas  d'autre  eflîet  :  il  oblige  les 
parties.  Pour  que  le  droit  réel  existe,  il  faut  d'autres  moyens 
d'établissement  :  à  l'époque  de  Justinien,  la  quasi-tradition  (2). 


(i)  Ce  prix  a  été  nommé ,  par  la  luite,  laudemium,  probablement  de  laudare, 
demander  ou  donner  adhésion,  consentir,  d'où  le  mot  français  allouer,  et  les 
lodt  a  ventes  de  notre  vieox  droit.  —  (2)  On  pent  renouveler  ici  la  contro- 
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1510.  Le  sort  de  Temphytéose,  dans  les  transformations 
historiques  de  la  société  des  gouvernements  européens,  josqu*à 
nos  jours,  et  ses  reflets  divers  dans  les  institutions  féodales  et 
coutumières,  sont  curieux  à  étudier. 

1511.  Le  droit  de  superGcie  (jus  superficiarium,  ou  seulement 
superficies)  a  une  grande  analogie  avec  Temphytéose,  mais  il  s'en 
distingue  cependant  d*une  manière  sensible.  11  peut  arriver  que 
le  propriétaire  d*un  terrain  concède  à  une  autre  personne,  mate 
seulement  sur  la  superficie  (superficies),  c* est-à-dire  sur  tonte 
construction  élevée  sur  le  sol ,  un  droit  réel  analogue  à  celui  qa*a 
Femphytéote  sur  le  fonds  emphytéotique.  Le  superficiaire  (super^ 
ficiarius  )  a  ainsi,  quant  à  la  superficie,  un  démembrement  étenda 
de  la  propriété.  Cette  concession  peut  lui  être  faite  gratuitement 
ou  à  titre  onéreux ,  à  charge  par  lui  de  payer  un  prix  une  fois  soldé, 
ou  bien  une  redevance  périodique  (solarium,  pensio).  Il  n*existe 
pas  pour  de  pareilles  conventions  de  contrat  particulier,  mais 
seulement  les  contrats  ordinaires.  Ce  droit  et  la  protection  qui  lui 
est  accordée  sont  d*origine  prétorienne  (1). 

IV.  Item  qnœrîtur,  li  cum  anrifice       4.  Oo  met  également  en  question t 

Titîos  coDvenerit  ut  h  ex  auro  suo  certi  si  lorsque  Titius  est  convenu  avec  nn 

ponderis  certsque  formœ  annules  ei  fa-  orfèvre  que  celni-ci,  avec  son  or,  fera 

ceret  et  acciperet  verbi  gratis  anreos-  à  Titius  des  anneaux  d'un  certain  poids 

decem,  ntrum  emptio  et  venditio  an  et  d'une  certaine  forme,  et  en  recevra, 

locatio  et  conductio  contrahi  videatnr.  par  exemple,  dix  écus  d'or,  il  y  a  eon- 

Cassius  ait,  matcriae  quidem  emptionem  trat  de  vente  on  de  louage.  Gassios  dit 

et  venditionem  contrahi ,  operœ  aotem  qu'il  y  a  vente  de  la  matière,  et  louage 

locationem  et  conductionem  ;  sed  pla-  du  travail  :  mais  on  a  décidé  qu*il  va 

cuit  tantom  emptionem  et  venditionem  seulement  contrat  de  vente.  Que  si  Ti" 

contrahi.  Quod  si  suum  aurum  Titius  tins  avait  fourni  son  or,  un  salaire  ayant 

dederit,  mercede  pro  opéra  constîtuta,  été  convenu  pour  la  façon,  il  y  aurait 

dubium  non  est  quin  locatio  et  conduo  évidemment  louage, 
tio  ait. 

Effets  du  contrai  de  louage. 

1512.  Les  efiets  du  contrat  consistent  dans  les  obligations 
réciproques  qu'il  impose  aux  parties. 

Dans  le  louage  de  choses  (locatio -  conductio  rerum)^  l'obli* 
gation  principale  du  locateur  est  de  fournir  la  chose  an  locataire, 
pour  Tusage  ou  pour  la  Jouissance  convenus,  pendant  tout  le 
temps  fixé.  Les  jurisconsultes  romains  ont ,  pour  mieux  caractè» 
riser  cette  obligation ,  une  expression  analogue  à  celle  employée 
pour  la  vente  :  le  locateur  doit  procurer  (prœstare)  au  locataire, 

verse,  exposée  tom.  II,  n»  465,  note  S,  pour  l'établissement  des  droits  d'usnfrmt 
et  de  servitude.  —  Voir,  sur  tonte  la  doctrine  que  nous  venons  d'exposer  quant 
à  i'emphytéose  :  Dig.  6.  3.  Si  ager  tedigalis,  td  est  emphyteutiearmt  jpetatar. 
—  CoD.  4.  66. — De  Jure  emphuteutico. — Nov.  7.  c.  3.  Quomodo  empkuteusis 
eeclenastieanm  rerum  contrant  permittUur,  —  Nov.  120.  De  oHenatione  ei 
emphyteusi  et  locatione.,,  rerum  sacrarum, 
\i)  Dig.  43.  18.  De  mperfidehus. 
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te  uti  lieere,  ou  refrui  Itcere  (1)  :  ce  qui  comprend  la  néces- 
sité de  le  garantir  contre  les  troubles  et  les  conséquences  de 
réTiction.  Il  est  tenu,  en  outre,  de  lui  rembourser,  toujours  ex 
œquo  et  hono,  les  impenses  nécessaires  et  utiles  faites  pour  la 
chose  (2) . 

L'obligation  principale  du  locataire  [conductar)  est  de  payer 
le  prix  du  louage  aux  termes  fixés  (3) ,  et  de  rendre  la  chose  à 
la  fin  du  bail  (4).  Toutefois,  il  aurait  le  droit  d'obtenir  ex  œquo 
et  bono  une  diminution  proportionnelle  du  loyer,  si  quelque 
cause  fortuite  et  de  force  majeure  avait  fait  avorter,  ou  périr 
avant  la  perception ,  une  partie  considérable  des  fruits  (plus  quam 
tcierahiie  est)  (5). 

1513.  Un  point  important  à  remarquer,  c'est  que  dans  le  droit 
romain  le  contrat  de  louage  n'a  jamais  été  considéré  comme  pou- 
vant être  Torigine,  la  cause  d'une  translation  quelconque  de  droit 
réel.  La  livraison  de  la  chose  à  titre  de  louage  ne  confère  au  loca* 
taire  (conductor)  aucun  droit  de  cette  nature.  Il  n'a  pas  même  la 
possession  de  la  chose  ;  car  il  ne  détient  que  pour  le  coïnpte  du 
propriétaire  et  comme  son  instrument.  Tous  ses  droits  ne  sont  que 
ceux  produits  par  le  contrat  :  c'est-à-dire  des  droits  de  créance 
contre  le  locateur.  On  discute  aujourd'hui  si  cette  théorie  est  bien 
fondée  ;  s'il  n'est  pas  dans  la  nature  du  louage ,  soit  d'après  des 
idées  vraiment  rationnelles,  soit  du  moins  d'après  les  principes 
de  notre  Code  civil ,  d'être  l'origine  d'un  droit  réel  particulier. 
Hais  le  droit  romain  est  resté  complètement  étranger  à  cette 
manière  de  voir. 

1514.  Dans  toute  espèce  de  louage,  soit  de  choses,  soit  de 
services,  soit  de  Texécution  d'un  ouvrage  (operis)^  les  contrac- 
tants sont  mutuellement  responsables,  les  uns  envers  les  autres , 
non-seulement  du  dol,  mais  de  toute  faute.  Ils  doivent  apporter 
à  l'exécution  de  leurs  obligations,  non  pas  les  soins  qui  leur  sont 
habituels  dans  leurs  propres  afiaires ,  mais  les  soins  d'un  père  de 
famille  diligent  (6). 

Les  parties  peuvent  du  reste,  dans  le  louage  comme  dans  la 
vente,  modifier  les  règles  ordinaires  du  contrat  par  des  pactes 
accessoires  (  lex  ou  leges  catèductionis  )  ;  ou  faire  intervenir  des 
stipulations. 


(i)  DiG.  19.  2.  Locat.  cond,  9.  pr.  f.  Ulp.  Pomponios  ait  nihilominus  euin 
teneri  ex  conducto  ei  qni  conduzit  :  t  Ut  ei  prœstetur,  frui  quod  eonduxit 
Ueere.  t^lbid,  15.  %  1.  f.  Ulp.  ;  S4.  S  4.  f.  Paul.—  (t)  iéid.  55.  S  1*  f-  Panl-  ; 
«L  pr.  L  Scsvol.—  (3)  Ibid,  54.  pr.  f.  Paul.  —  (4)  Ibid.  48.  g  1.  f.  Marcell. 

—  (5)  Ihid,  15.  JS  î  à  7.  f.  Ulp.;  85.  g  6.  f.  Gai.—  (6)  Dig.  13.  6.  Commode 
5.  i  15.  in^ne,  f.  Ulp.  —  19.  2.  LocaL  £ond.  5R5.  §  7.  t  Cnipa  antem  abest, 
il  oniBia  facta  sont  que  diligentisHimas  qaisqae  obserraturus  fumet.  >  f.  Gai. 

—  CoD.  4.  65.  De  local,  et  cond,  28.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  •  In  judicio 
tam  locati  qoam  conducti,  dolum  et  cnstodiam,  non  etiam  casum,  coi  resisti 
MB  poleft,  venire  constat,  i 
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Le  paragraphe  qui  suit  se  réfère  à  Tobsenration  de  ces  clauses 
ou  de  ces  pactes  accessoires,  et  à  la  responsabilité  des  fautes. 

T.  Conductor  omnia  secondam  legem  S.  Le  locataire  doit  se  conformer  en 

conduction!»  facere  débet;  et  si  quia  in  tout  à  la  loi  du  contrat;  et  sur  les  points 

lege  pretennissum fnerît,  id  ex  bono  et  qui  y  auraient  été  omis,  ses  obligations 

squo  débet  prastare.  Qui  pro  usn  aot  se  règlent   par  l'équité.  Celui  qui  a 

vestimentorum  aut  argenti  aut  Jumentî  donné  ou  promis  un  prix  pour  louage  de 

mercedem  aut  dédit  aut  promisit,  ab  eo  vêtements,  d*argenterie  on  d'une  béte 

cnstodia  talis  desidetatur,  qnalls  dili*  de  somme ,  doit  apporter  dans  la  garde 

genlissimus  pater  Tamilias   suis  rébus  de  la  chose  louée  les  soins  que  le  père 

exhibet  :  quam  si  praestiterit ,  et  aliquo  de  famille  le  plus  attentif  apporte  a  set 

casu  eam  rem  amiserit ,  de  restitnenda  affaires  ;  s'il  y  a  mis  ce  soin,  et  que  par 

ea  re  non  tenebitur.  quelque  accident  il  perde  la  chose,  il 

n'est  pas  tenu  de  sa  restitution. 

Extinction  du  contrat  de  louage. 

1515.  Le  louage  des  choses  finit,  régulièrement,  à  respiration 
du  temps  convenu  (impleto  tempore  conductionis) ;  sauf  aux 
parties  à  renouveler  le  bail  :  ce  qu*elles  sont  censées  faire  tacite- 
ment si  le  locataire  continue ,  au  su  du  bailleur,  à  rester  en  loca* 
tion  (remansit  in  conductione);  il  y  a  alors  ce  que  nous  appelons 
tacite  reconduction  :  aTacitumitate  utriusque  partis  reconduzisse 
videtur,  «  dit  Ulpien  :  a  Tacito  consensu  eamdem  locationem 
renovare  videtur,  «  porte  un  rescrit  impérial  (1). 

1516.  Si  le  bailleur  aliène  la  chose  louée,  sans  imposer  à 
Tacquëreur  le  maintien  du  bail  et  sans  lui  céder  ses  droits  à  cet 
égard ,  le  louage  prend  fin ,  en  ce  sens  que  ni  Tacquéreur  d*uD 
coté,  ni  le  locataire  de  Tautre,  ne  sont  forcés  de  le  maintenir.  Ils 
n*ont  pas  contracté  entre  eux,  ils  ne  sont  donc  pas  liés  Tun  à 
Tautre.  a  Emptorem  quidem  fundi  necesse  non  est  stare  colono, 
cui  prior  domfnus  locavit  :  nisi  ea  lege  émit  (2).  «  Bien  plus,  le 
locateur  pouvait  reprendre  la  maison,  pour  1  habiter  lui-même. 
Sauf,  toutefois,  au  locataire,  son  recours  en  dommages-intérêts 
contre  le  locateur  ou  ses  héritiers  (3).  Ce  principe  s*applique 
même  au  cas  de  legs  (4). 

1517.  Il  y  a,  en  outre,  quelques  causes  particulières  qui  peu- 
vent autoriser  Tune  ou  l'autre  des  parties  à  faire  résilier  le  con- 
trat :  par  exemple,  si  le  locataire  est  resté  deux  ans  sans  payer 
le  prix  du  loyer  (5);  s*il  mésuse  de  la  chose  (maie  in  re  locata 
versatur);  si  le  propriétaire  a  besoin  de  faire  des  reconslmc- 
tions  (6)  ;  ou  si  le  locataire,  de  son  côté,  est  empêché  de  retirer 
de  la  chose  Tutilité  convenue  (7). 

1518.  Ces  difierentes  règles  sur  la  fin  ou  la  résiliation  du  cou- 
Ci)  DiG.  19.  î.  Locai.  conduci.  13.  8  il;  et  14.  f.  Ulp.  —  Cod.  4.  65.  Dg 

locai.  et  eond.  16.  const.  Valerian.  et  Gallian.  —  (S)  Cod.  Ihid.  9.  oonat 
Alex.;  3.  const.  Aoton.  —  (3)  Dic.  19.  2.  Locai,  eond.  «5.  g  1.  f.  Gai.  — 
(4)  I6id.  32.  f.  Julien.  ^  (5)  Die.  19.  2.  Locai.  cond,  5*.  §  1  ;  et  56.  f.  Paal.  — 
(6)  CoD.  4. 65.  De  locai.  et  cond,  3.  const.  Anton.  (7)  Dio.  19. 2.  Locai.  amd. 
13.  S  7.  f.  Ulp.;  et  27.  J  1.  f.  Alfcn.  —  24.  g  4.  f,  Paul.;  et  60.  pr.  f.  Lab. 
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Irai  de  louage  De  soDt  applicables  au  louage  de  services  ou  d'ou- 
vrages qa*avec  les  modificatioDs  réclamées  par  la  nature  particu- 
lière de  ces  variétés  du  contrat. 

Vf.  Mortuo  condactore  intra  tem-  •.  Si  le  locataire  meurt  pendant  la 
pora  conductionis,  hères  ejas  eodem  dorée  du  bail,  son  héritier  lui  succède 
jure  in  conductione  soccedit.  dans  la  location. 

1519.  La  mort  du  locataiie  (conducior),  ni  celle  du  bailleur 
(loeaior),  ne  mettent  fin  au  contrat  (I).  Leur  héritier  continue 
leur  personne  et  succède  à  leurs  obligations  comme  à  leur& 
créances  ;  or  rien  n'empêche,  dans  la  nature  du  louage,  que  cette 
succession  ait  lieu.  —  Mais  ceci  ne  s'applique  qu'au  louage  de 
choses.  Pour  le  louage  de  services  (operarum)^  le  contrat  finit 
par  la  mort  de  celui  qui  a  loué  son  travail ,  car  avec  lui  périt 
aussi  la  chose  louée.  U  en  est  de  même  de  la  mort  de  l'entrepre- 
neur, dans  le  louage  d'un  ouvrage  à  exécuter  (operis). 

ACTIONS  RELATIVES  AU  CONTRAT  DE  LOUAGE. 

1520.  Les  actions  qui  naissent  du  contrat  de  louage  lui-même 
sont  :  Taction  locaii  pour  le  locateur  (locator)^  et  Faction  con- 
ducti  pour  le  locataire  (conductor).  Actions  de  bonne  foi,  qui, 
par  l'étendue  que  leur  donne  ce  caractère ,  servent  à  poursuivre 
tous  les  résultats  quelconques  dérivant  équitablement  (ex  œquo 
et  bono)  du  contrat  ou  de  ses  pactes  accessoires.  —  Si  les 

Srties  avaient  garanti  quelques-unes  de  leurs  obligations  par 
s  stipulations,  elles  auraient,  en  outre,  les  actions  naissant  de 
ces  stipulations. 

1521.  Nous  trouvons  dans  Tédit  du  préteur  une  action  et  de» 
tnterdits  particuliers,  qui  se  réfèrent  au  louage  des  biens  ruraux 
oa  des  maisons,  et  qui  ont  pour  but,  non  pas  la  poursuite  des 
droits  personnels  d'obligation  résultant  du  contrat,  mais  celle  de 
certains  droits  réels  donnés  pour  garantie  d'exécution  de  ces  obli- 
gations.—  Pour  le  louage  des  biens  ruraux  :  1*  L'action  servienne 
(Serviana  actio)^  introduite  par  le  préteur  Servius,  action  réelle 
(ûi  rem\  au  moyen  de  laquelle  le  locateur  d'un  fonds  rural  pour- 
suit, soit  contre  le  fermier,  soit  contre  tout  tiers  détenteur,  les 
objets  du  fermier  spécialement  engagés  au  payement  du  fermage^ 
pour  en  obtenir  la  restitution,  si  mieux  on  n'aime  le  payer  (2). 
Cette  action  est  remarquable,  en  ce  qu'elle  est  l'origine  de  l'action 
hypothécaire.  2*  L'interdit  salvien  (tnterdictum  Satvianum)  iutro* 
doit  par  le  préteur  Salvianus,  au  moyen  duquel  le  locateur  d'un 
fonds  rural  poursuit  les  mêmes  objets,  pour  s'en  faire  attribuer  la 
possession  (adipiscenda  possessionis  causa)  (3).  Cette  action  et 

SI)  CoD.  4.  65.  A.  tu.  10.  const.  Gordian.  —  Di6.  Ibid.  19.  J  8.  f.  IHp.; 
tt.r.  Joliao.  —  (S)  Gi-dessons ,  liv.  4.  lit.  6.  S  7.  —  (3)  Ci-dessous,  Vtv.  4. 
fit.  15.  S  3.  —  Gai.  Gomm.  4. 1 147.  —  Dzg.  43.  33;  et  Goo.  8.  9.  De  Sol'- 
interdido. 
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cet  interdit  sont  exclasivement  propres  au  louage  des  biens 
ruraux  (  et  il  importe  de  remarquer  qu'ils  s*appliauent ,  non  pas 
à  toutes  les  choses  apportées  par  le  fermier  dans  la  ferme ,  mais 
seulement  à  celles  qui  ont  été  engagées  par  convention  spéciale, 
ainsi  qu'aux  produits  du  fonds.  —  Quant  au  louage  des  maisons, 
l'aclion  servienne  y  a  été  étendue  plus  tard,  sous  les  qualifica- 
tions d'action  utile,  ou  d'action  quasi-servienne  ou  hypothécaire 
(quasi^Serviana,  hypothecaria  actio)^  et  elle  a  été  appliquée  à 
tous  les  objets  apportés  dans  la  maison  par  le  locataire,  lesquels 
objets  ont  été  considérés  comme  engagés  tacitement  pour  la 
garantie  du  loyer  (1).  —  De  son  côté,  le  locataire  d'une  maison, 
qui  a  payé  ce  qu'il  doit  à  titre  de  loyer  et  rempli  toutes  ses  obli- 
gations, a  contre  le  bailleur  un  interdit  spécial,  dont  le  texte 
nous  est  conservé  au  Digeste;  l'interdit  de  migrando,  pour 
empêcher  le  bailleur  de  mettre  obstacle  à  ce  qu'il  sorte  avec  tous 
les  objets  qui  lui  reviennent  (2). 

1522.  Le  contrat  formé  pour  l'établissement  d'une  emphytéose 

Sroduit,  depuis  la  constitution  de  l'empereur  Zenon,  au  profit  tani 
e  l'un  que  de  l'autre  contractant,  une  action  particulière,  clcHo 
emphyteulicariaj  par  laquelle  ils  peuvent  poursuivre  l'un  contre 
l'autre  l'exécution  des  obligations  qu'ib  ont  contractées.  —  Une 
fois  que  le  droit  réel  d'emphytéose  est  établi ,  bien  que  l'emphy- 
téote  ne  soit  pas  propriétaire ,  on  lui  accorde ,  pour  la  protection 
de  ce  droit,  mais  seulement  sous  la  qualification  et  sous  la  forme 
d'aciions  utiles,  les  actions  attribuées  ordinairement  au  proprié- 
taire (utiUs  vindicatio,  utilis  Puhliciana,  utilis  conJe$$oria,  vel 
negatoria,  etc.);  et  il  peut  exercer  cette  vindication  même  utile 
contre  le  propriétaire.  Les  Romains,  en  efiet,  n'ont  jamais  dkcemé 
nettement  le  droit  réel  d'emphytéose,  dont  l'existence  est  encore 
contestée  dans  notre  législation;  et  ils  ne  le  protègent  qu'à  Taide 
4)e  moyens  indirects,  par  assimilation  à  la  propriété. 
La  même  faveur  était  accordée  au  superficiaire  (3), 

TITULUS  XXV.  TITRE  XXV. 

DE  80CUETATI.  M  LA  WXxM  (4). 

1523.  Des  personnes  peuvent  convenir  qu'il  y  aura  entre  elles 
une  certaine  communauté  de  biens.  Cette  convention,  qui,  dans 
l'origine,  n'a  dû  se  produire  que  comme  une  opération  mise  à 
exécution  par  les  parties,  ainsi  que  l'indiquent  les  expressions  m 
soeietaiem  cotre,  a  été  admise,  de  bonne  heure,  par  le  droit 

(1)  DiG.  ÎO.  2.  In  qtdlna  cousis  pign.  4.  f.  Nerat.  —  Cod.  4.  65.  De  locat. 
Hamd.  5.  const.  Alexand.  —  (2)  Ihc.  43.  î«.  De  migrando,  —  (3)  Dic.  6.  5. 
Si  ager  vectigalis,  id  est  emphyteuiicariuspetatur.  —  Dic.  6.  1.  De  rei  rài- 
^eta.  73  à  75.  f.  Ulp.  et  Paul.  —6.  %.  De  publie,  in  rem  act,  iî.  %  %  f. 
Paul.  —  8.  1.  DeservUut.  16.  f.  Julian.  43.  18.  —  De  superfie,  1.  $§  3  et  4. 
t^  Ulp.  —  (4J  Gai.  Corn.  3.  $$  148  et  soIf.  —  Paol.  Sent.  %.  16.  Pro  socio. 
—  Dia.  17.  4;  et  Cod.  4.  37.  Pro  sodo. 


TIT.  XXV.  DE  L&  SOCIÉTÉ.  803 

civil  romain,  comme  obligatoire  par  le  seul  consentement  des  par- 
ties. Elle  figure,  en  conséquence,  au  nombre  des  contrats  consen- 
suels, sous  le  nom  de  contrats  de  société  (socieias).  Elle  produit 
entre  les  associés  des  obligations  réciproques  (ultro  cîtroque)^  qui 
doivent  être  appréciées  selon  la  bonne  foi  (ex  œquo  et  hono)\  et 
qui  sont,  non  pas  distinctes  en  deux  rôles  différents,  comme  dans 
la  vente  et  dans  le  louage,  mais  de  même  nature  pour  tous.  Aussi 
les  contractants  portent-ils  tous  le  même  nom  :  associés  (socii)^  et 
le  contrat  est-il  muni  d^une  seule  et  même  action;  Taction  pro 
socio^  ouverte  à  cbacun  d'eux. 

1524.  La  société  peut  se  distinguer  en  plusieurs  espèces,  sui- 
tant  la  nature  ou  Tétendue  des  biens  qui  en  font  l'objet. 

Sodetatem  ooire  solemiis  aat  toto-  On  forme  ordinairement  une  société^ 

mm  bonoram,  qoam  Grsci  fpecialiter  soit  de  tons  biens,  nommée  spéciale- 

xoivoicpa^iocv  appellant,  aut  uuias  alicn-  ment  par  les  Grecs  xoivoirpa^iav^  soit 

jos  negociationis ,  veluti  mancipionim  pour  une  négociation  déterminée,  par 

emeodorum  vendendorumque,  aut  olei ,  exemple,  pour  acheter  et  vendre  des  es- 

vini,  framenti ,  emendi  vendendique.  claves,  de  l'hoile,  dn  vin  on  du  froment. 

Ce  ie^i^y  extrait  des  Instituts  de  Gains,  indique  la  division  prin- 
cipale des  sociétés  en  deux  classes  :  selon  qu'elles  sont  univer- 
selles ou  particulières.  Mais  il  se  présente  des  subdivisions  ;  et  si 
nous  empruntons  celles  que  nous  offre  Ulpien,  nous  distinguerons 
cinq  espèces  de  sociétés  : 

1525.  1*  Sodetas  universorum  bonorum  :  Société  universelle 
de  tous  biens,  par  laquelle  tous  les  biens  des  contractants,  de 
quelque  manière  qu'ils  leur  soient  advenus  ou  qu'ils  leur  advien- 
nent,  pourvu  que  ce  soit  d'une  manière  licite,  sont  mis  en  com- 
mun. Cette  société  produit  cet  effet  bien  remarquable,  qu'à  l'in- 
stant même  du  contrat,  sans  aucune  tradition,  la  propriété  et  les 
droits  réels  qu'avait  chaque  associé  sont  communiqués  entre  tous 
tin  societate  omnium  bonorum  omnes  res  quœ  coeutium  sunt  con- 
tinoo  eommunicantur;  quia,  licet  specialiter  traditio  non  interve- 
niât,  tacita  tamen  creditur  intervenire.  »  Ce  qui  ne  devait  s'ap- 
pliquer évidemment,  dans  l'ancien  droit,  qu'aux  cboses  nec 
mandpi.  Hais  les  créances  demeurent  propres  à  chacun  des 
associés,  sauf  à  se  céder  respectivement  leurs  actions  (1). 

1526.  2*  Socieias  untversorum  quœ  ex  quœstu  ventant  :  Société 
universelle  de  tous  gains,  ou  société  universelle  d'acquêts  {quœs^ 
/tnfoi).  Ce  qui  comprend  tous  les  profits  provenant  des  opérations 
quelconques  des  associés,  pourvu  qu'elles  soient  licites  :  «  Quœstus 
enim  intelligitur,  dit  le  jurisconsulte  Paul,  qui  ex  opéra  cujusque 
descendit;  v  par  exemple,  d'achats,  de  ventes,  de  louages  ou  d'au*  . 
très  actes;  mais  non  d'hérédités,  de  legs  ou  de  donations  :  car  il 
n^yapas  ici  l'œuvre  de  l'associé.  Cette  société  est  celle  qui  est  tou- 
jours censée  contractée  lorsque  les  parties  n'ont  rien  déterminé  (2). 

(1)  016.  17.  2.  Pro  socio.  i.  S  i.  f.  Paul.;  2.  f.  Gai.;  3.  pr.  et  $  i.  f.  Paul.  * 
—  (t)  Dis.  17.  2.  Pro  socio.  f .  7  à  13.  d'Ulpien  et  de  Paul. 
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1527.  3*  Societas  negotiationis  alicujus  :  formée  poar  quel-» 
que  négociation  déterminée,  ainsi  que  Texpliqae  notre  texte. 

4*  Societas  vectigalis  :  pour  la  ferme  des  revenus  publics 
{vecitgal)  ;  ce  qui  n'est  qu'une  particularité  de  la  société  pré- 
cédente, rangée  à  part,  parce  qu'elle  compte  quelques  règles 
spéciales. 

5*-  Societas  reiunius:  lorsqu'un  seul  objet  ou  quelques  objets 
déterminés  sont  mis  en  commun  (1).  Mais  la  propriété  n'en  est 
)as  communiquée  par  le  seul  effet  du  contrat  :  on  reste  ici  dans 
es  règles  ordinaires  sur  l'acquisition  (2). 

1528.  Du  reste,  les  mises  des  associés  peuvent  être  égales 
ou  inégales,  consister  en  choses  de  même  nature  ou  de  nature 
différente  :  monnaie,  objets  corporels  quelconques,  créances, 
ou  même  seulement  travail  ou  industrie  (3),  pourvu  qu'il  ne 
s'agisse  pas  de  choses  ou  d'actes  illicites  ou  immoraux.  «  Gene- 
raliter  enim  traditur,  dit  Ulpien,  rerum  inhonestarum  nuUam 
esse  societatem  (4).  v 

1529.  Les  obligations  principales  des  associés  les  uns  envers  les 
autres  sont  d'apporter  la  mise,  le  travail  ou  l'industrie  promis 
par  eux  à  la  société,  et  de  se  communiquer  entre  eux,  dans  la 
proportion  voulue,  le  gain  ou  la  perte.  —  Les  trois  paragraphes 
qui  suivent  exposent  comment  cette  proportion  peut  être  étaolie. 

I.  Et  qaidem  si  nihil  de  parHbus       1.  Si  la  conventioii  n'a  pas  fixé  les 

lacii  et  damni  nominatim  oonvenerit,  parts  des  associés  dans  le  gain  et  dans 

seqoales  scilicet  partes  et  in  lacro  et  in  la  perte,  ces  parts  seront  égales.  ^  elles 

damno  spectantnr.  Qnod  si  ezpressa  ont  été  fixées,  on  s'en  tiendra  à  cette 

fuerint  partes,  hs  servari  debent.  Nec  fixation.  Jamais,  en  elTet,  on  n  a  douté 

enim  nnqaam  dnbinm  fuit  qnin  valeat  de  la  validité  de  cette  convention,  qne 

conventio,  si  duo  inter  se  pacti  sont  ut  de  deux  associés,  l'nn  aura  les  deux 

ad  nnum  quidem  dnse  partes  et  Incri  tiers  des  gains  et  des  pertes ,  et  Tanlra 

el  damni  pertineant,  ad  aliom  tertia.  nn  tiers  seulement 

1530.  jSquales  scilicet  partes  :  ce  qui  doit  s'entendre  indabi* 
tablement,  en  droit  romain,  d'une  égalité  absolue  :  c'est-à-dire 
d'une  part  virile;  la  même  pour  chaque  associé  :  et  non  de  ce 
qu'on  nomme  une  égalité  proportionnelle ,  c'est-à-dire  d'une  part 
proportionnelle  à  la  mise  de  chacun  :  interprétation  que  quel- 
ques commentateurs  se  sont  vainement  efforcés  d'introduire.  En 
effet,  le  fragment  d'Ulpien  qui  reproduit  la  règle  énoncée  par  notre 
texte  explique,  sans  réplique  possible,  le  sens  des  mots,  œquas 
fMTtes;  et  partout,  dans  une  multitude  d'autres  fragments,  noua 
les  retrouvons  avec  la  même  acception  (5).  Ces  mots  disent,  non 

(i)  Dro.  17.  %,  Pro  ioeio,  5.  pr.;  et  7.  f.  Ulp.  s  Sodetates  eoBtniiaBtttr  sive 
nniversomm  bonorum,  sive  negotiationis  alicajns,  sive  vectigalis,  sive  etiam  rei 
nnius.  >  — •«  Si  non  fuerit  distinctum,  videtur  coita  esse  universoruro  qum  es 

2n«stn  veninnt.  .  —  (t)  laid,  58.  pr.  et  (  1.  f.  Ulp.  —  (3)  ibid.  5.  1.  S  i.  f. 
Ilp.  «  (4)  Ibid.  57.  f.  Ulp.  —  (5f  DiG,  17.  %  Pro  ioeio.f»,  pr.  f.  ufp.;  6. 
f.  Pomp.  76.  r.  Procul.  —  6.  1.  De  r«t  vindic.  8.  f.  Paul.  —  S4.  5.  1^  rwè. 
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j>a8  qaeles  parts  seront  proportionnelles,  oa,  si  Ton  vent,  égales 
è  la  mise,  mais  qu'elles  seront  égales  entre  elles.  D'aiUenrs,  Fun 
t>u  plusieurs  des  associés  peuvent  n'avoir  apporté  que  leur  travail,  ^ 

?ue  leur  industrie  :  dans  ce  cas,  comment  appliquer  la  règle  dei 
égalité  proportionnelle  à  défaut  de  convention?  Cela  ne  serait 
possible  que  si  la  jurisprudence  romaine  avait,  comme  notre j^ 
Gode  civil  (art.  1853),  attribué  une  valeur  légalement  présumée  l 
\  la  mise  industrielle  :  or,  c'est  ce  qu'eUe  n'a  fait  nulle  part. 

1531.  Du  reste,  les  associés  peuvent  convenir  de  parts  inégales: 
cela  n'a  jamais  fait  de  doute,  dit  notre  texte  :  «  Nec  enim  unquam 
dubinm  fuit;  «  ce  quTIpien,  toutefois,  ne  justifie  qu'autant  que 
les  uns  ont  apporté  à  la  société  plus  que  les  autres,  soit  en  argent, 
^t  en  industrie,  ou  en  toute  autre  chose  (1). 

II.  De  illa  sane  conventione  qoœsi-  %,  Mais  il  s'est  élevé  question  sor  la 

tom  est,  si  Titins  et  Seins  inter  se  pacti  convention  saivante  :    Xitins  et  Seins 

snnt  ot  ad  Titium  Incri  dos  oartes  per-  étant  convenus  qu'à  Titins  reviendraient 

lineaot,  damni  tertîa;  ad  seinm  dn^  les  deux  tiers  du  bénéfice  et  le  tiers  de 

oartes  damni,  iocri  tertia;  an  rata  de-  la  perte,  à  Seius  les  deux  tiers  de  la 

Leat  haberi  conventio?  Qnîntns  Mutins  perte  et  le  tiers  du  bénéfice,  cette  con- 

contra  natnram  societatis  talem  pactio*  vention  devra- t-elle  être  maintenue? 

nem  esse  existimavit,  et  ob  id  non  esse  Quintos  Mutios  la  considérait  comme 

vatam  babendam.  Servins  Sulpitius,  en-  contraire  à  la  natnre  de  la  société ,  et , 

jos  sententia  prsvalnit,  contra  sensit;  par  conséquent,  comme  ne  devant  pas 

qoia  saepe  quonimdam  ita  pretiosa  est  être  maintenue.  Servius  Solpitius ,  dont 

opéra  in  societate,  ut  eos  jostum  sit  l'avis  a  prévalu,  pensait  le  contraire; 

conditione  meliore  in  societatem  ad-  parce  que  souvent  l'industrie  de  cer- 

«itti.  Nam  et  ita  coiri  posse  societatem  tains  associés  est  tellement  précieuse  à 

non  dubitatnr,  ot  alter  pecuniam  con-  la  société,  qu'il  est  juste  de  les  y  ad- 

foat,  alter  non  conférât,  et  tamen  lu-  mettre  en  une  meilleure  condition.  En 

crom  inter  eos  commune  sit;  quia  sœpe  effet,  l'on  ne  doute  pas  qu'une  société 

opéra  alicujus  pro  pecunia  valet.  Et  ne  puisse  être  formée  de  telle  sorte  que 

noeo   contra  Qninti  Mntii  sententiam  l'un  j  apporte  de  l'argent  sans  que 

«btinoit,   ut  ilind  quoqne  constiterit,  l'antre  en  apporte,  et  que  cependant  le 

poase  convenire  ut  quis  lucri  partem  gain  soit  commun  entre  eux  :  parce 

nrat,  de  damno  non  teneatur,  quod  et  que   souvent  l'industrie  d'un  homme 

tpsum  Servius  convenienter  sibi  existi-  équivaut  à  de  l'argent.  Aussi ,  l'opinion 

mavit.  Qnod  tamen  ita  intelligi  oportet,  contraire  à  celle  de  Qaintus  Mutins  a 

4!t  si  in  aliqna  re  lucrum,   in  aliqna  tellement  prévalu ,  qu'il  est  même  con- 

danniam,  alhtnm  sit,  compensatione  stant  qu'on  peut  convenir  que  l'un  des 

lacta  solum  qnod  snperest  intelligatur  associés  aura  part  au  bénéfice  sans  être 

Incri  esse.  tenu  de  la  perte.  Ce  qui  doit  s'entendre 

toutefois  en  ce  sens  que ,  s'il  y  a  eu  bé- 
néfice dans  quelque  affaira  et  perte  dans 
une  autre,  compensation  foite,  le  reli- 
quat seul  comptera  pour  bénéfice. 

1532.  n  résulte  de  ce  paragraphe,  et  après  controverse  entre 
les  jurisconsultes  romains,  que  les  contractants  peuvent  convenir 
ie  parts  autres  dans  la  perte  que  dans  le  gain  ;  ou  même  convenir 

que  l'un  ou  quelques-uns  d'eux  participeront  au  gain  sans  parti- 

■— ^^1^— ————*— ^■^■—^—■■^^—^—— ^"      ■  ■     '        — ^-^       ■       ■■^— ^ 
dub.  7.  g  S.  f.  Gai.  —  36. 1.  Ad,  S.  C.  Trebell,  23.  f.  Julian.  ~  39.  8.  De  damn. 
infect.  15.  S  18;  et  40.  S  h.  f.  Ulp.  —  46.  3.  I>e  solvi.  et  Uber.  5.  (  S.  f.  Ulp. 
(i)  Dic  17.  8.  Pro  iocio.  89.  pr.  f.  Ulp. 
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ciper  à  la  perte.  —  Hais  la  société  dans  laquelle  un  des  associés 
serait  exclu  de  toute  part  aux  bénéfices  serait  nulle.  Ce  serait 
la  société  du  lion  avec  les  autres  animaux  de  la  &ble  :  aussi 
les  jurisconsultes  romains  la  nommaient -ils  société  léonine 
{leonina)  (1). 

III.  Itlad  ezpeditom  est,  li  in  una       8.  Il  est  évident  qne  û  la  conventioii 

causa  pars  fuerit  ezpressa,  veluti  in  solo  n'a  exprimé  que  la  part  dans  nn  seul 

Incro  vel  in  solo  damno,  in  altéra  vero  intérêt,  par  exemple  dans  le  gain  on 

omisse,  in  co  quoqne  quod  prœtermis-  dans  la  perte  seulement,  la  part  dans 

tnm  est,  eamdem  partem  servari.  Fintérét  omis  est  la  même. 

1533.  Les  contractants,  au  lieu  de  fixer  eux-mêmes  les  parts , 

Pourraient  remettre  cette  fixation  à  l'arbitrage  d*nn  tiers  ;  et  la 
écîsion  de  ce  tiers  serait  suivie ,  à  moins  qu  elle  ne  fût  manifes- 
tement contraire  à  Téquité  (2). 

1534.  La  société  est  nn  contrat  complexe,  qui  contient  forcé- 
ment entre  les  associés  une  sorte  de  mandat,  d'autorisation  tacite 
de  gérer,  les  uns  pour  les  autres,  les  biens  et  les  intérêts  mis  en 
commun;  et  même  la  nécessité  d'un  mandat  exprés,  lorsqu'il 
s'agit  de  sortir  de  la  limite  des  actes  de  pure  administration,  oa 
de  confier  la  gestion  à  l'un  ou  à  quelques-uns  des  associés  exclu- 
sivement. Les  principes  du  droit  romain  sur  le  mandat,  et,  en 
général ,  sur  tout  ce  qui  concerne  la  représentation  d'une  personne 
par  une  autre  dans  les  actes  juridiques,  exercent  ici  leur  influence  ; 
et  il  faut  distinguer  soigneusement  la  conséquence  des  actes ,  à 
regard  des  associés,  soit  entre  eux,  soit  dans  leurs  rapports  avec 
les  tiers. 

1535.  1*  A  l'égard  des  associés  entre  eux  :  celui  qui  a  géré,  en 
nn  point  quelconque,  pour  la  société,  a  contre  chacun  des  autres, 
proportionnellement  à  la  part  de  chacnn,  droit  de  se  faire  indem- 
niser des  dépenses,  des  obligations,  et,  en  général,  de  toutes 
pertes  personnelles  encourues  par  lui  pour  la  société  (3).  De  son 
côté  il  est  tenu  envers  chacun  de  ses  associés  de  rendre  compte , 
de  communiquer  à  chacun,  selon  sa  part,  le  profit  obtenu,  et  de 
restituer,  avec  intérêts,  ce  qu'il  aurait  employé  à  son  profit  on  ce 
qu'il  serait  en  demeure  de  rapporter  (4).  Les  uns  et  les  autres 
sont  responsables  entre  eux  non-seulement  du  dol,  mais  aussi 
de  leurs  fautes  :  toutefois  la  faute  (culpa,  desidia,  negb'gentia) 
ne  s'appréciera  pas,  à  leur  égard ,  sur  l'exactitude  et  les  soins  du 
père  de  famille  le  plus  diligent  ;  mais  sur  leur  diligence  person- 
nelle, dans  leurs  propres  afiaires,  ainsi  que  nous  l'explique  le 
dernier  paragraphe  de  notre  titre,  emprunté  à  Gains  (5) 

(1)  Dro.  17.  %  Pro  soeio.  29.  S§  i  et  8.  f.  Ulp.;  et  30  f.  Paul.  —  (8)  Uid. 
6.  f.  Pomp.;  et  76  à  80.  t  Procal.  et  Paul.  —  (3)  Ilfid,  i7,  28  et  38  f. 
Panl. ;  58.  JSS  4.  12 et  15.  f.  Ulp.;  60.  $  1.  Pomp.:  61  f.  Ulp;  65.  S  13  et  67. 

Sr.  et  $  2.  f.  Paul.  —  (*)  Dic.  17.  2.  Pro  socio,  21  et  52.  f.  Ulp.;  74.  f.  Paul. 
0.  nr.  r.  Pomp.;  ot  22.  1.  De  usur.  1.  $  1.  f.  Papin.  Voyei  pourtant  :  Oic.  4. 
A.  67.  f.  Paul.  —  (5)  Di6. 17.  2.  Pro  todo,  52.  JS 1.  2  et  3.  f.  Ulp.;  72.  f.  Gai. 
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1536.  2*  A  regard  des  associé?  dans  leurs  rapports  avec  les 
tiers,  le  principe  romain  qne  les  obligations  ne  peuvent  se  con- 
tracter, ni  activement  ni  passivement,  par  Tinterroédiaire  d'autrui; 
fue  la  créance  et  l'obligation  n*existenl  qu'entre  ceux-là  mêmes  qui 
ont  été  parties  au  contrat  qui  les  a  fait  naître,  ce  principe  reçoit 
ion  application  dans  la  société.  Ainsi,  en  règle  stricte  :  d'une  part, 
Tassocié  qui  a  contracté  avec  un  étranger  a  seul  contre  celui-ci 
les  droits  et  les  actions  résultants  du  contrat,  et  réciproquement, 
Tétranger  n*a  d'action  que  contre  lui.  Cette  règle  ne  fléchit,  et 
Ton  ne  donne  action,  soit  aux  associés  contre  le  tiers,  soit  au  tiers 
contre  les  associés,  que  selon  les  modifications  communes  appor- 
tées par  la  jurisprudence  et  par  le  droit  prétorien  an  droit  rigou- 
reux. Par  exemple  :  pour  les  associés  s'ils  ne  peuvent  sauver 
leurs  intérêts  qu'en  agissant  eux-mêmes  contre  le  tiers  (I);  ou, 
pour  le  tiers,  si  la  chose  a  tourné  au  profit  des  associés  (2),  si 
celui  qui  a  géré  peut  être  considéré  comme  leur  préposé  (institar 
ou  exercitor)  (3) ,  et  en  général  dans  tous  les  cas  où  des  actions 
utiles  on  prétoriennes  sont  accordées  en  semblables  circonstances. 

1537.  Du  reste,  le  contrat  de  société  n'existe  qu'entre  ceux 
qui  l'ont  formé.  Si  donc  l'un  des  associés  se  substitue  ou  s'associe 
un  tiers,  c'est  affaire  seulement  de  lui  à  ce  tiers,  à  laquelle  ils 
pourvoiront  entre  eux  par  les  moyens  ordinaires,  soit  du  contrat 
qu'ils  auront  fait,  soit  de  la  cession  d'actions  ;  mais  qui  ne  produit 
pas  de  lien  pour  les  antres  associés  :  car,  copame  dit  Ulpien, 
t  Socii  mei  socius,  meus  socius  non  est  (4).  v 

1538.  Le  contrat  de  société  peut  recevoir  diverses  modalités  : 
il  peut  être  formé  sans  limitation  de  terme,  ou  bien  jusqu'à  un 
certain  temps,  ou  à  partir  d'un  certain  temps,  on  même  sans 
condition  :  «  Societas  coiri  potest  vel  in  perpetr.um,  id  est,  dum 
vivunt,  vel  ad  tempus;  vel  ex  tempore,  vel  sub  conditione,  v  dit 
Vlpien  (5).  Mais  il  n'y  a  pas  de  société  étemelle  :  a  Nulla  societatis 
in  œtemam  coitio  est,  «  selon  les  expressions  de  Paul  (6)  :  en  ce 
sens  qu'indépendamment  d'une  multitude  de  causes  qui  peuvent  la 
dissoudre,  nul  des  associés  ne  peut  être  forcé  d'y  rester  malgré  lui  : 
«  In  communione  vel  societate  nemo  compellitur  invitus  detineri  ;  « 
et  que  toute  clause  contraire  est  non  avenue  (7).  En  effet,  la  nature 
de  ce  contrat  exige  un  commun  accord ,  une  bonne  intelligence 

(i)  D».  14.  8.  De  mstU.  nef.  i.  f.  Ulp.;  et  S.  f.  Gai.  —  (S)  Dig.  17.  %. 
Fro  sodo,  82.  f.  Papin.  *  Jare  societatis  per  sociom  aère  alieoo  socius  non 
obligatar  :  nisi  in  commonem  arcam  pecunid  verss  sint.  i  —  (3)  Ci-dessoas, 
lÎT.  4.  tit.  7.  Quod  eum  eo  contracttan  est.  —  Dig.  14.  1.  De  exerciioria 
aakme;  et  14.  8.  De  instUoria  aetione.  —  (4)  Dig.  17.  t.  Pro  socio.  19  à  S8. 
L  Ulp.  et  Gai.  —  (5)  Dic.  17.  î.  Pro  socio.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  Jostinien,  dans 
h  eonst.  6,  an  God.  (4.  37.  Pro  sodo)^  nous  présente  comme  ayant  fait  donte 
An  les  iDciens  la  question  de  savoir  si  une  société  pourrait  être  formée  sous 
caaditiott;  et  il  la  rteout  affirmativement.  —  (6)  Dig.  17.  8.  Pro  socio.  70.  f. 
Viuil.  —  (T)  God.  8.  87.  Comiii.  dwid,  5.  oonst.  Dioclet.  et  Maxim.  —  Dig. 
i7. 1  Av  soeio.  14.  f.  Clp. 
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permanente  entre  les  associés;  dès  que  cet  accord  cesse  d'exister, 
fût-ce  chez  un  seul,  il  peut  se  retirer  et  dissoudre  ainsi  la  société: 
sauf  sa  responsabilité  s*il  le  fait  frauduleusement  ou  sans  néces- 
sité, à  une  époque  préjudiciable  pour  les  autres. 

1539.  Les  causes  de  dissolution  de  la  société  sont  ainsi  résumées 
laconiquement  par  Ulpien  :  «  Societas  solvitur  ex  personis,  ex 
rébus,  ex  voluntate,  ex  actione.  Ideoque  sive  homines,  sive  res, 
sife  voluntas,  sive  actio  interierit,  distrahi  videtur  societas  (1).  » 
— -  Ex  personis,  si  Tun  des  associés  est  mort,  ou  réputé  tel  dans 
la  cité  par  la  grande  ou  la  moyenne  diminution  de  tète,  ou  par 
toute  autre  cause.  —  Ex  rébus  :  lorsque  la  chose  ou  l'opération 
qui  fait  l'objet  de  la  société  a  péri,  n'est  plus  dans  le  commerce, 
ou  est  terminée.  —  Ex  voluntate  :  lorsque  Tun  des  associés 
renonce  (renuniiare)  à  la  société.  — Ex  actione  :  lorsque,  soit 
par  stipulation,  soit  par  l'organisation  d'une  instance  dans  le  but 
de  dissoudre  la  société,  il  s'opère  une  novation  (2).  —  Ajoutez 
ex  iempore^  lorsque  le  temps  pour  lequel  la  société  a  été  formée 
est  expiré  :  en  ce  sens  qu'alors  chaque  associé  est  libre  de  se 
retirer,  sans  aucune  responsabilité  pour  sa  retraite,  car  il  ne  fait 

3 u' user  de  son  droit  (3).  —  Les  cinq  paragraphes  qui  suivent 
éveloppent  ces  divers  modes  de  dissolution. 

IV.  Ifanet  autem  societas  qnoQsqae  4.  La  société  dore  (ant  qoe  les  asso* 

donec  in  eodem  consenso  persevërave-  ciés  persévèrent  dans  le  même  accord; 

rint;  at  corn  atiquis  renuDtiaverit  so-  mais  dès  que  Ton  d'eux  a  renoncé  à  la 

cietati,  solvitur  societas.  Sed  plane  ai  société,  elle  est  dissoute.  Si,  toutefois, 

quis  callide  in  hoc  renuntiaverit  socie-  il  a  fait  cette  renonciation  de  mauvaise 

tati ,  ut  obveniens  aliquod  tucrum  solus  foi,  pour  profiter  seul  d*un  bénéfice  qui 

habeat  :  veluti  si  totorum  bonorum  so-  lui  advient  :  par  exemple ,  si ,  associé 

dus,  cum  ab  aliquo  hères  esset  relictus,  pour  tous  les  oiens ,  U  renonce  à  la  so* 

in  hoc  renuntiaverit  societall  ut  hère-  ciété  pour  avoir  seul  le  produit  d*one 

ditatem  solus  lucrifacerct ,  cogitur  hoc  hérédité  qui  lui  est  laissée,  il  sera  con* 

lucrum    communicare.    Si    quid    vero  traint  de  rendre  commun  ce  profit.  Mais 

aliud  lucrifaciat  quod  non  captaverit,  s*il  lui  arrive  quelque  autre  gain  qu*U 

ad  ipsum  solom  perttnet.  Et  vero  cui  n*a  pas  rechorcné  dans  sa  renonciation, 

renuntiatum  est,  quidquid  onmino  post  il  en  profitera  seul.  Quant  à  oeini  à  qui 

renontiatam  societatem  adquiritor,  soli  la  renonciation  a  été  donnée,  tout  ce 

conceditur.  qui  lui  advient  postérieurement  est  ac- 
quis à  lui  seul. 

1540.  L'acte  par  lequel  un  associé  notifie  à  ses  associés  qa*il 
se  retire  de  la  société  se  nomme  renuntiatio  (4).  —  Le  texte  nous 
donne  un  exemple  de  la  renonciation  frauduleuse  :  c'est-à-dire 
de  celle  qui  est  faite  callide ^  dolo  tnalo.  U  faut  y  assimiler  la 
renonciation  intempestive,  c'est-à-dire  celle  qui  est  faite,  sans 
nécessité,  soit  à  un  moment  où  elle  est  préjudiciable  à  la  société  : 


(1)  DiG.  Ib.  63.  S  10.  f.  Ulp.  Voir  aussi  d^.  f.  GaUistrat.;  65.  f.  Paul.;  et  4. 
|i.  f.  Modcstin.  —  (S)  DiG.  17.  t.  Pro  soeio.  65.  pr.  f.  Paul.  —  Rapprocher 
Gai.  Gom.  3.  $  180.  -.  (8)  Ibid.  65.  g  6.  f.  Paul.;  combiné  avec  le  i  10.  — 
(4)  DxG.  17.  2.  Pro  socio.  4.  g  1.  f.  Modcstin.;  18.  f.  Pompon.;  63.  in  fiée.  Ulp. 
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«  eo  tempore  quo  interfuit  sociis  non  dirimi  sodetatem,  »  soit 
a?ant  Tépoque  convenue,  dans  le  cas  où  la  société  a  été  faite  à 
terme.  Paul  résume  les  effets  d*une  renonciation,  tant  frauduleuse 
qu'intempestive,  en  disant,  d*après  Cassius,  que  celui  qui  fait 
une  telle  renonciation  libère  ses  associés  envers  soi,  sans  se  libérer 
envers  eux  :  «  Socium  a  se,  non  se  a  socio  Uberat  (1).  « 

T.SolviCoradhacsocietaBetîammorte  S.  La  aoeiëté  se  dissout  encore  par 
socii;  qoia  qni  societatem  contrahit,  la  mort  d'nn  associe,  parce  que  celui 
certam  personam  sibi  elegit.  Sed  etsî  qui  contracte  une  société  ne  se  lie  qa*à 
conscnso  ploriom  societas  contracta  sit,  la  personne  de  son  choix.  Et  même  s'il 
morte  imiiis  socîi  solvitur,  etsi  plures  y  a  plus  de  deux  associés,  la  mort  d*on 
sopcrsînt;  nisiin  coennda  societate  ali-  seul  dissout  la  société,  bien  que  plu- 
ter  coDTenerit.  sieurs  survivent;  à  moins  que,  dans  le 

contrat,  Ton  ne  soit  convenu  du  con- 
traire. 

1541.  G)nsentir  à  former  une  société  avec  plusieurs  personnes 
réunies,  ce  n*est  pas  consentir  à  la  former  avec  une  ou  quelques- 
unes  de  ces  personnes  séparément.  En  conséquence  la  retraite  on 
la  mort  d'un  seul  des  associés  dissout  la  société.  A  moins,  toute- 
fois, qn*on  ne  fut  convenu  du  contraire  dans  le  contrat  de  société 
(nisi  in  coeunda  societate  aliter  convenerit)  :  c'est-à-dire  à  moins 
qu'on  ne  fût  convenu  que  la  société  continuerait  entre  les  associés 
restants  :  car  alors  il  y  aurait  eu  manifestation  et  concours  de 
volonté  sur  ce  point,  et  il  commencerait,  à  vrai  dire,  une  société 
nouvelle  (2).  Hais  on  ne  pourrait  valablement  convenir  par  avance 
que  la  société  continuera  avec  les  héritiers  de  Tassocié  décédé  : 
*nee  ab  initio  pacisci  possumuSj  ut  hères  (etiam)  succédât 
toeietati;  »  parce  que  la  nature  de  la  société  répugne  à  ce  qu'on 
se  lie  par  un  pareil  contrat  avec  des  personnes  incertaines  (3). 
Les  héritiers  succèdent  seulement  aux  aroits  actifs  ou  passifs  déjà 
acquis  dans  la  société,  au  moment  de  la  mort  de  leur  auteur  (4). 

Il  y  avait,  à  cet  és|ard,  une  double  exception  en  faveur  de  la 
société  formée  pour  la  ferme  des  impôts  (societas  vectigalis)  : 
eu  ce  que  P  les  héritiers  participaient,  en  proGt  ou  en  perte,  au 
résultat  des  opérations  même  postérieures  au  décès  de  leur  auteur; 
2*  en  ce  qu'il  pouvait  être  valablement  convenu  d'avance  que  la 
société  continuerait  avec  eux  (5). 

Tl.  Item  si  alieujns  rei  contracta  so-       •.  Si  Tassociation  a  été  fonnée  pour 
îelas  sit,  et  finit  negotio  impositos  est,   nne  seule  afTaire,  la  mise  à  fin  de  cette 


fiaitur  societas.  affaire  finit  aussi  la  société. 

TU.  Publicatione  quoqoe  distrahi  9.  11  est  évident  que  la  société  est 
sodctatem  manifestum  est,  scilicet  si  dissoute  encore  par  ta  confiscation  : 
mîversa  bona  socii  publicentur.  Nam   bien  entendu  par  celle  qui  comprend 

,       I         II  ^ 

(i)  IW.  65.  8S  d  ^  ''^•  —  (S)  ^bid.  65.  S9.f.  Ptiul.  —  (3)  Ihid.  59.  f.  Pomp.; 
85.  r.  Ulp.  ^  (4)  md.  85  et  63.  S  S.  f.  Ulp.  —  (5)  Ibid.  59.  f.  Pomp.i 
cl  68.  S  8.  f.  Ulp. 
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cum  io  ejus  locum  alius  succedit,  pro    Tunivcnalité   dei  bîeni  d'un  anocié. 
mortuo  habetur.  Car  cet  associé ,  puisqu'il  esl  reaiplasé 

par  un  succeneur,  est  réputé  mort. 

VIII.  Itemsiquisessociismolede-  H.  De  même,  si  l'un  des  associés, 

biti  prapgravatus  bonis  suis  cessent,  et  succombant  à  la  cbarge  de  ses  dettes, 

ideo  propicr  publica  aut  privata  débita  fait  cession  de  biens,  et  qu'en  consé* 

substantia  ejus  veneat ,  solvitur  socie-  quence  son  avoii  soit  vendu  pour  satis- 

tas.  Sed  hoc  casu,  si  adbuc  consentiant  mire  aux  créances  publiques  on  privées, 

in  sodetatem ,   nova  videtnr  inoipere  si  les  mêmes  personnes  s'accordent  en* 

societas.  core  à  être  en  association ,  il  commence 

conune  une  nouvelle  société. 

1542.  Nous  safons  que  la  personne  juridique  d*un  citoyen 
romain  pouvait  être  détruite  en  son  individu,  et  transportée  à  un 
successeur,  non -seulement  par  suite  de  sa  mort,  mais  même 
de  son  vivant.  Tel  était  Tefiet  de  la  grande  et  de  la  moyenne 
diminution  de  tète,  ou  de  la  confiscation  universelle  des  biens 
{publicaiio)  qui  en  était  la  suite  (1),  et  qui  donnait  au  condamné 
le  fisc  pour  successeur.  Tel  était  aussi  jadis  Tefiet  de  ces  ventes 
en  masse  des  biens,  qui  étaient  faites  à  la  poursuite  et  au  profit 
soit  du  trésor  public  (seciio  bonorum)^  soit  des  particuliers  (empiio 
banorum);  la  première  contre  le  condamné  criminellement  à 
une  peine  emportant  confiscation  {damnatus  et  proscriptus)  ;  la 
seconde,  que  nous  avons  déjà  décrite  (ci-dess. ,  n**  1158  et  suiv.), 
contre  le  débiteur  qui  avait  pris  frauduleusement  la  fuite,  ou  qui, 
condamné  par  sentence,  ne  s'était  pas  exécuté  dans  le  délai 
prescrit,  ou  même  contre  celui  qui,  en  vertu  de  la  loi  Julîa,  avait 
fait  cession  de  ses  biens  (cessio  bonorum)  et  dans  quelques 
autres  cas  (2).  Ces  sortes  de  ventes,  de  même  que  la  confiscation 
universelle,  opéraient  une  succession  :  on  pouvait  dire  que  la 
personne  juridique  de  l'associé  avait  péri  en  lui  et  avait  passé  à 
un  tiers;  en  conséquence,  la  société  était  dissoute,  ex  persona. 
Les  Instituts  de  Gaius  les  énumèrent  au  nombre  des  causes  de 
dissolution  (3).  Mais  on  remarquera  qu'à  l'époque  de  Justinien, 
où  ces  ventes  du  patrimoine  en  bloc  ont  cessé,  notre  texte  ne 
nous  parle  plus  que  de  la  confiscation  (publicafio) ,  ou  de  la 
cession  des  biens  (si  bonis  suis  cesserit).  Ce  n'est  plus  comme 
détruisant  la  personne  de  l'associé,  mais  seulement  comme  lui 
enlevant  toute  sa  fortune,  qtîe  la  vente  des  biens  dissout  la  société  : 
fi  dissociamur  renuntiatione,  morte  ^  capitis  minutione,  et  eges* 
tate^  »  selon  Modestinus  (4). 

1543.  Dans  ces  divers  cas,  la  société  peut  se  renouveler  par 
nn  nouveau  concours  de  volontés  (si  adhuc  consentiant) ,  non- 
seulement  entre  les  associés  restants,  mais  même  entre  ceux-ci 

(1)  DiG.  48.  20.  De  bonis  damn.  i.  pr.  f.  Gallistrat.  —  (S)  Voir  ci-dessus, 
no«  1161  et  suiv.  —  CicéROM.  Verr.  1.  $$  zO  et  23.  —  Ascomns.  Ad  Cicer.  Verr. 
S$  20  et  23.  —  TiT.-Liv.  38.  60.  —  (3)  Gai.  Gora.  3.  gj  153  et  154.  -- 
(4)  DiG.  17.  2.  Pro  sodo.  4.  $  1  (.  Modest.  —  63.  g  10.  f.  Uip.;  65.  Jg  i 
et  12.  f.  Paul. 
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el  Tassocié  dont  tous  les  biens  ont  été  conGsqués  on  cédés  aax 
créanciers.  Cest  une  nouvelle  société  qui  se  forme,  dans  laquelle 
ce  dernier  est  admis  pour  son  travail  ou  son  industrie.  Cela  est 
vrai,  même  pour  la  moyenne  diminution  de  tête  (1),  la  société,  con- 
trat do  droit  des  gens,  pouvant  se  contracter  avec  des  étrangers. 

ACTIONS  RELATIVES   A  LA  SOCIÉTÉ. 

1544.  L*acfion  produite  par  le  contrat  de  société  est  Taction 
pro  soeto,  action  de  bonne  foi  (bonœjidei)^  qui  nait  directement 
et  immédiatement  de  la  convention,  et  qui  se  donne  à  chacun  des 
associés  contre  chacun  des  autres,  pour  la  poursuite  de  leurs 
obligations  respectives.  Ainsi,  Texécution  de  toutes  les  obligations 
résultant  ex  œquo  et  bono,  tant  du  contrat  que  de  ses  pactes 
accessoires,  se  poursuit  par  l'action  pro  soeio.  Faire  réaliser  par 
chacun  de  ses  associés  la  mise  qu'il  s'est  obligé  d'apporter  ;  se  faire 
indemniserpar  ses  associés,  chacunselon  sapart,  desdépensesqu'on 
afaites,  des  dommages  qu'on  a  éprouvés  ou  des  obligations  qu*on  a 
contractées  pour  la  société  ;  se  faire  rendre  compte  par  eux  et  com- 
moniqoer,  proportionnellement  à  la  part  qu'on  y  a,  les  profits  de 
toute  nature  qu'ils  ont  tirés  de  la  chose  commune,  avec  intérêts, 
s'il  Y  a  lieu;  faire  réparer  le  dommafi[e  occasionné  par  leur  dol, 
par  leur  faute,  par  leur  retraite  frauduleuse  ou  intempestive  ;  enfin 
même,  faire  dissoudre  la  société  (2)  :  tout  cela  peut  faire  l'objet 
de  l'action  pro  socio.  Il  faut  remarquer  que  ce  n'est  pas  au  nom 
d'un  être  moral,  la  société,  ni  contre  cet  être  moral,  qu'on  agit 
par  cette  action;  mais  bien  en  son  propre  nom,  et  contre  chacun 
de  ^e%  associés,  individuellement  :  si  ce  n'est  dans  la  sodetas 
tectigalis,  qui  constitue  un  être  moral  (corpus)  (3). 

1545.  Nous  rapporterons  ici,  en  ce  qui  concerne  la  prestation 
des  fautes ,  le  paragraphe  suivant  de  notre  texte. 

IX.  Sodas  locio  ntniin  eo  nomine       0.  L'associé  est^l  tenn  envers  son 

tintaiii  teneator  pro  socio  actione,  si  coassocié,  par  raction /?fo  «octo,  da  dol 

i|aid  dolo  coromiserit,  sicut  is  qui  de-  seulement,  comme  ie  dépositaire,  os 

poni  apod  se  passas  est;  an  etiam  cul-  même  de  la  faute,  c'est-à-dire  de  son 

pc ,  id  est  desidis  atque  negligentîs  incurie  et  de  sa  négligence?  Gela  a  été 

■omine,  qnaesitom  est?  Prsevaluit  tamen  mis  en  question.  Cependant  il  a  prévalu 

etiam  colpsB  nomine  teneri  eom.  Culpa  qu'il  sera  tenn  même  de  sa  faute.  Mais 

aotem  non  ad  ezactissimam  dSligentiam  cette  faute  ne  doit  pas  être  mesurée  sur 

dirigenda  est.  SufGcit  enim  talem  dili-  la  diligence  la  plus  eiacte.  Il  suffit,  ea 

^entiam  in  commnnibos  relins  adhibere  effet,  que  l'associé  apporte  aux  choses 

iociam ,   qoalem  suis  rébus  adbibere  de  ta  société  tout  le  soin  qu'il  apporta 

solet  Xum  qui  parum  diligentem  so-  habituellement  à  ses  propres  aâalres. 

dom  sibi  adsomit,  de  se  queri,  hoc  est.  Car  celui  qui  s'est  donné  un  associé 

sibi  imputare  débet.  peu  diligent  doit  s'en  prendre  à  soi- 
même. 

1546.  L*action  pro  socio  a  deux  caractères  particuliers  à  noter, 

(1)  Gai.  Corn.  3.  §j  153  et  154.  —  (2)  Dig.  17.  %.  Pro  socio.  65.  pr.  f.  Paul» 
—  (3)  Dis.  i.  3.  4.  f.  Gaius. 
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qui  nous  montrent  sous  quel  point  de  vue  moral  les  jurisconsultes 
romains  avaient  considéré  le  lien  formé  entre  associés.  Partant 
de  ce  principe  que  ce  lien  établit  comme  une  sorte  de  fraternité 
acum  socieiasjus  quodammodo  fratemitatis  in  $e  haheatia,  ils. 
avaient  décidé  que  les  associés  ne  peuvent  être  condamnés  les  un^ 
envers  les  autres  que  chacun  jusqu'à  concurrence  de  ses  moyens: 
a  in  quantum  facere  potesi  (1).  «  Cest  ce  qu'on  nomme  le 
bénéGce  de  compétence.  Et  d'un  autre  côté,  Tédit  du  préteur 
avait  mis  au  nomore  des  personnes  notées  d'infamie  l'associé  qui, 
poursuivi  par  l'action  pro  socio,  aurait  été  condamné  :  «  qui  pro 
socio  damnaius  erii  (2).  » 

1547.  Outre  l'action  pro  socio,  les  associés  peuvent  avoir 
encore  les  uns  contre  les  autres  l'action  cammuni  dividundo.  H 
importe  beaucoup  de  ne  pas  confondre  entre  elles  ces  deux  actions. 
L'action  pro  socio  a  pour  but  d'obtenir  de  son  coassocié  Texéca- 
tion  des  obligations  que  la  société  lui  impose  ;  l'action  communi 
dividundo  a  pour  but  de  faire  partager  la  chose  commune.  La 
première  concerne  toutes  les  prestations  personnelles  quelconques 
auxquelles  les  associés  sont  tenus  :  qu'il  s'agisse  de  choses  corpo- 
relles ou  incorporelles,  de  créances  {nomma)  on  de  faits;  et  elle 
tend  à  obtenir  condamnation.  La  seconde  tend,  comme  point 
essentiel  et  principal ,  à  obtenir  l'adjudication,  c'est-à-dire  l'attri*- 
bution  à  chaque  associé,  par  sentence  du  juge,  de  la  propriété 
exclusive  du  lot  qui  lui  est  dévolu.  Aussi  Paul  a-t-il  raison  de  dire 
que  l'action  communi  dividundo j  malgré  l'existence  de  l'action 
pro  socio j  était  indispensable.  «  Communi  dividundo  judiciara 
ideo  necessarium  fuit,  quod  pro  socio  actio  magis  ad  personales 
invicem  prsestationes  pertinet,  qnam  ad  communi  um  rerum  divi- 
sionem  (3).  »  En  résumé  :  l'action  pro  socio  fait  exécuter  le 
contrat  de  société;  l'action  communi  dividundo  fait  cesser  la 
communion,  du  moins  quant  à  la  chose  partagée. 

1548.  Remarquons  bien,  néanmoins,  que  l'action  communi 
dividundo  peut  être  intentée  non-seulement  à  la  fin  de  la  société^ 

Sour  faire  partager  la  masse  des  choses  communes  ;  mais  même 
urant  la  société,  pour  faire  partager  un  seul  objet  ou  quelques 
objets  en  particulier,  si  le  contrat  est  tel  qu'un  pareil  partage 
doive  avoir  lien.  —  Remarquons  encore  que  dans  l'action  corn- 
muni  dividundo,  quoique  la  mission  principale  du  juge  soit  de 


S  ^\  —  (3)  Di€.  10.  3.  Comm.  divid.  i.  f.  Paul.       Voir  aussi  Drc.  17.  «.  Pro 
socio.  43.  f.  Ulp.  «  Pro  socio  actîo...  et  nominum  rationem  faabet,  et  adjudî- 


catlonem  non  adniittit.  »  Les  créances  (notnina]  ne  conoportent  pa4 adjudication; 
en  conséquence,  elles  ne  peuvent  être  l'objet  d'une  action  communi  dividundo. 
Mais  par  Faction  pro  socio,  les  associés  obtiendront,  les  uns  des  antres,  à  ce 
«jet,  reddition  de  compte  et  cession  de  leur  part  d'action. 
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Ciire  adjudication  y  il  doit,  en  outre,  tenir  compte  des  indemnités 
qae  les  associés  pourraient  se  devoir,  pour  une  cause  quelconque^ 
au  sujet  de  la  ciiose  partagée,  et  qu*ii  a  le  pouvoir  de  prononcer 

Sour  cela  des  condamnations.  —  Enfin ,  en  conséquence  de  ces 
eux  observations,  posons  ce  principe  :  que  Taction  pro  socio  et 
raction  eommuni  dtvidundo  peuvent  exister  cumulativement  sans 
se  détruire  Tune  par  Tautre;  de  telle  manière,  toutefois,  que, 
dans  les  points  qui  leur  sont  communs,  nul  n*obtienne  par  Tune 
de  ces  deux  actions  ce  qu*il  a  déjà  obtenu  par  Tautre  (1). 

1549.  Si  les  actes  commis  par  Tun  des  associés  dans  la  chose 
commune  étaient  de  nature  à  donner  naissance  à  des  actions  par- 
ticulières, par  exemple,  s*ils  constituaient  des  délits,  comme  un 
vol,  un  rapt,  un  dommage  injustement  causé,  les  associés 
auraient,  indépendamment  de  Vactîon pro  socio j  les  actions  résul- 
tant de  ces  faits  :  par  exemple,  Faction /ur/»^  vibonorum  rapio^ 
rum,  leais  Aquiliœ,  et  autres  :  toujours  de  manière  à  ne  pas 
obtenir  deux  fois  la  même  chose  (2).  Enfin  nous  en  dirons  autant 
des  actions  naissant  de  la  stipulation,  si  les  associés  avaient  revêtu 
de  cette  forme  quelques-uns  de  leurs  engagements  (3). 

TITDLUS  XXVL  TITRE  XXVI. 

M  MAflDATO.  DU  MANDAT  (4). 

1550.  Noos  connaissons  déjà  ce  principe  saillant  du  strict 
droit  civil  des  Romains  :  que  nul  ne  peut  se  faire  représenter 
par  un  autre  dans  les  actes  du  droit,  si  ce  n*est  par  les  individus 
soumis  à  sa  puissance ,  qui  n*ont  qu'une  seule  et  même  personne 
avec  lui.  Nous  Tavons  dit  à  Toccasion  de  la  tutelle  (tom.  II , 
n''234),  de  Tacquisition  des  droits  réels  (tom.  II,  n~608  et  630), 
et  de  la  formation  des  obligations  (ci*dess.,  n*  1336).  Chacun 
peut  seul,  pour  soi-même,  agir  dans  les  actes  juridiques,  con- 
tracter, acquérir;  et  le  droit  créé,  actif  ou  passif,  est  constitué 
seulement  en  la  personne  de  ceux  qui  ont  agi.  Tel  est  le  principe 
rigoureux,  sauf  les  adoucissements  graduels  qui  y  ont  été  apportés. 
Ce  principe  ne  doit  pas  être  perdu  de  vue  dans  la  théorie  du 
mandat;  c'est  sur  lui  que  repose  la  notion  exacte  de  ce  contrat 
chez  les  Romains. 

1551.  En  effet,  malgré  la  rigueur  du  principe,  à  part  quelques 
actes  éminemment  civils ,  tels  que  les  actions  de  la  loi  et  tous 
leurs  dérivés,  la  mancipation  et  tous  ses  dérivés,  le  testament,  la 
crétion  ou  Fadition  d'hérédité ,  dans  lesquels  chaque  citoyen  fut 


—  Dr.  s.  3.  De procuratorilms  ei  defensaribus.  —  Dig.  46.  i;  et  God.  S.  41. 
Ikfid^unonku  ei  mandatoribus. 


314  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  lU. 

toujours  obligé  d*agîr  lui-même ,  nous  savons  qu*il  fut  admis  que 
les  autres  actes,  contrats  ou  opérations ,  surtout  ceux  du  droit  des 
gens ,  pourraient  être  faits  par  des  tiers,  pour  le  compte  d*autrui.  ' 
Non  pas  que  ce  tiers  représente  la  personne  pour  le  compte  de 
laquelle  il  agit  .  c*est  en  son  propre  nom  qu*il  traite;  c'est  lai 
personnellement  qui  s'engage  et  envers  qui  les  contractants  s'en- 
gagent; c'est  à  lui  que  le  droit,  actif  ou  passif,  est  acquis.  Mais 
à  l'aide  d'actions  dfe  compte  réciproques,  d'actions  utiles  et  de 
divers  autres  moyens  indirects,  le  résultat  de  l'opération  doit 
être  reporté,  en  définitive,  à  celui  pour  le  compte  de  qui  il  a  agi 
(voir  t.  II,  n*  234).  II  ne  se  passe  pas  autre  chose  en  suite  au 
mandat.  Que  deux  personnes  soient  convenues  que  l'une  d'elles 
agira  ainsi  en  son  propre  nom,  gratuitement,  pour  le  compte  de 
l'autre,  dans  une  ou  dans  quelques  affaires  déterminées ,  ou  même 
dans  toutes  les  affaires  en  général  :  cette  convention  est  ce  que  les 
Romains  appellent  mandatum;  celui  qui  se  charge  d'agir  pour 
le  compte  d'autrui  se  nomme  procuraior  (de  curare  pro)^  et 
quelquefois  mandatarius  :  en  français,  mandataire  ou  procureur; 
celui  qui  l'en  charge,  mandons ,  et  quelquefois  mandator  :  en 
français ,  mandant.  Il  résulte  de  tout  ce  qui  précède  que  le  man«- 
dataire  n'est  pas  le  représentant  du  mandant;  mais  bien  un  agent 
opérant  en  son  propre  nom  pour  le  compte  du  mandant.  Cest, 
à  proprement  parler,  ce  que  notre  droit  commercial  appelle  an 
commissionnaire. 

1552.  Cependant,  l'idée  de  faire  représenter  véritablement  une 
personne  par  un  tiers  n'est  pas  restéie  entièrement  étrangère  au 
droit  romain.  —  Ainsi  le  droit  civil ,  sous  le  système  de  procédure 
formulaire ,  pour  obvier  aux  embarras  de  la  règle  qui  ne  permet- 
tait pas  de  plaider  par  l'intermédiaire  d'autrui,  a  imaginé  le  cogni^ 
tor,  véritable  représentant,  qui  était  constitué  solennellement  par 
les  plaideurs  devant  le  magistrat,  et  qui,  dès  lors,  n'était  plus 
censé  faire,  pour.Je  procès,  qu'une  seule  personne  avec  celui  qui 
l'avait  constitué  (1).  —  Ainsi  l'édit  du  préteur,  en  matière  ordi- 
nairement commerciale  ou  maritime,  et  lorsqu'il  s'agit  d'une  série 
4'opérations  auxquldles  une  personne  a  été  préposée  par  une 
autre,  a  considéré  ce  préposé  (imtitor,  ou  magister  navis,  dans 
le  cas  spécial  de  la  conduite  d*un  navire),  comme  représentant 
jusqu'à  un  certain  point  le  préposant  (  dominus,  le  maître  de  Topé- 
ration;  ou  exerciior,  l'armateur)  :  en  ce  sens  que  le  préposant 
est  lié  personnellement  envers  les  tiers  par  les  opérations  de  son 
préposé;  et  que  ces  tiers  ont  contre  lui,  sous  une  qualification 

Srétorienne  (  actio  insiiioria,  ou  exercitoria)^  les  actions  résultant 
es  opérations  du  préposé,  comme  s'il  les  avait  faites  lui-même, 
sans,  toutefois,  qu'il  ait,  à  son  tour,  contre  les  tiers,  en  règle 
générale,  les  actions  correspondantes.  Ainsi  la  représentation  n'es! 


(i)  Gai.  Gomm.  4.  $$  82  et  laiv.;  —  et  ci-dewoi»,  liv.  4.  tit.  10. 
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qu'imparfaite  :  oa  mieux  encore,  il  y  a  remède  prétorien  plutôt 

Ïue  représentation  (1).  —  Enfin.,  nous  avons  vu  que  la  jurispru- 
ence,  en  considération  de  T utilité  {iatn  ratione  ntUitatis  quam 
furisprtêdentia),  a  admis  qu*on  pouvait  être  véritablement  repré- 
senté par  un  tiers  quant  à  la  possession.  Nous  avons  déjà  traité 
ce  dernier  point  (t.  II,  n"*  632);  nous  traiterons  plus  loin  et  en 
détail  ceux  du  préposé  (instiior)  et  du  cognttor  (ci-aessous ,  liv.  4, 
lit.  7  et  10).  Nous  n'avons  à  nous  occuper  ici  que  du  mandat. 
Et  même  en  ce  cas,  nous  allons  voir  la  jurispruaence  appliquer 
encore,  par  extension,  les  modifications  prétoriennes  introduites 
par  l'édit  pour  le  cas  de  Yinstitor;  et  détruire  ainsi ,  en  quelque 
sorte,  la  réalité  de  Tancien  principe.  (App.  9,  liy.  3.) 

1553.  Le  mandat  puise  son  origine  dans  la  religion  et  les  OhaJ(AA^  4 
bons  offices  de  Tamitié  :  a  Originem  e;c  officio  atque  amidtia  Ot^^p^^^M^ 
trahit,  v  dit  le  jurisconsulte  Paul.  —  Dans  sa  main ,  recevant  la 
main  de  Tami  à  qui  Ton  se  confiait,  la  foi  était  donnée;  on  lui 
remettait  le  soin  de  ses  intérêts ,  et  il  acceptait  cette  charge. 

TniD.      ■  Hsc  per  dexteram  taam ,  te  dextera  retinens  manu , 
Obsecro ,  infidelior  mihi  ne  fnas ,  qnam  ego  sum  tibi. 
Ta  hoc  âge,  ta  mihi  herus  nonc  es,  ta  pafronas,  tu  pater  i 
Tibi  ammendo  spes  opesqae  meaa. 

Pta MandmnsH  satîf . 

Satin'  habes,  mandata  qas  sont,  facta  si  refero? 

Ttiid Satis.  t 

Ainsi  nous  est  représenté  le  mandat,  accompagné  d*une  sorte  de 
forme  stipulatoire,  dans  le  vieux  poète  comique  des  Romains  (2)  ; 
et  son  nom  seul  man-datum  révèle  ce  symbole  primitif,  de  la 
main  donnée  et  reçne  en  signe  de  foi. 

Passant  de  cette  foi  religieuse  de  Tamitié  dans  le  droit  civil ,  . 

il  y  est  reçu  au  nombre  des  conventions  du  droit  des  gens ,  qui  J  Kt/<^^  J 
emportent  obligation,  ex  œquo  et  bono,  par  le  seul  efiet  du     .'^^^ 
consentement,  même  tacite.  Mais  le  cachet  de  son  origine  lui 
reste  en   faroig  points  bien  marqués  :   la  nécessité  essentielle         / 
jn'il  soit  jB3|]tft  (3)  ;  robliytîon  ppyr  irtBanÏÏiitâire  d^apporter.  I      j^ 

S  sa  miwion  les  soins  du  péifi^jlfi_lmilte^k,Jilitt.^lin^^  \ 
Bs  de  soin  qu'il  n'en  apporte  même  à  ses  propres  afiaires  (4)  ;  j 


(i)  Voir  d-deatoos,  liv.  4.  tit.  7.  —  (S)  Plaotb  :  Ci^.  ;  acte  S,  scène  3, 
vers  8S  et  tuiv.  —  TinsNCB  aussi  nous  reproduit  la  même  donnée  {HeauUnUi' 
wtaar.,  acte  3,  scène  i,  vers  84  et  saiv.)  : 

Ib.        •  Gsdo  dtxtrtan  :  porro  te  oro  idem  at  &cias.  Chrême. 
Cbi.       •  Pantiis  sam.  ■ 

—  (3)  Di6.  17.  i.  Mand.  v.  €ont,  i.  S  4.  f.  Panl.;  —  et  ci-dcssons,  i  i3v 
B^  i57S.  »  (4)  En  conséquence,  il  est  responsable  de  tonte  espèce  de  fautei. 
Goo.  4.  .35.  Mand.  ».  cont,  il  et  13.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  Si.  const.  Goa«* 


d'acheter  tel  esclave  déterminé  qui  a  le  vice  du  vol,  et  que  cet  esclave 


31 G  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  UV.  Ul. 

y^  enfin,  rinfamie  qui  le  note,  s'il  est  condamné  par  l'action  d» 

______„  mandai  (1). 

r  '-r  s  ^  1 554.  Le  contrat  de  mandat,  dés  le  principe  et  par  le  seul  effet 
Aj^^'^T^  de  la  convention ,  ne  produit  d'obligation  que  d*an  seul  c6té  : 
fi^p^^  obligation  pour  le  mandataire  de  remplir  avec  le  soin  le  plus 
/Tp^^t^i^  exact  la  mission  dont  il  s'est  chargé,  de  rendre  compte,  et  de 
restituer  au  mandant  tous  les  objets  ou  tous  les  droits  acquis  par 
—  suite  de  l'opération  (2). — Mais  par  la  survenance  de  certains  faits 
fjiU^^^  postérieurs  (eœ^ost-facto) ,  le  mandant  peut,  de  son  côté,  se 
^^Hi^uM^K  trouver  obligé  envers  le  mandataire;  car  il  sera  tenu  de  lui  rem* 
'/7w  •  bourser  avec  intérêts  toutes  les  dépenses  faites,  de  le  libérer  de 

toutes  les  obligations  contractées  pour  l'exécution  du  mandat;  et 
enfin  deTindemniser  de  tout  préjudice  qui  aurait  sa  cause,  non-seu- 
lement dans  le  dol,  mais  encore  dans  toute  espèce  de  faute  du  man- 
dant (3).  Dès  que  quelques-uns  de  ces  événements  surviendront» 
l'obligation  du  mandant,  qui  a  sa  source  dans  le  contrat,  prendra 
naissance.  Ainsi ,  le  mandat  est  au  nombre  de  ces  contrats  qu'on 
nomme  I  dans  la  doctrine  moderne  »  synallagmatiques  imparfaits. 
^  ij  1555.  A  l'égard  des  opérations  faites  avec  les  tiers,  il  faut,  en 
A^rf"^^^^  droit  strict,  appliquer  le  principe  que  le  mandataire  contracte  en 
y^i>iAvu^  son  propre  nom.  L'est  donc  lui  qui  est  obligé  envers  les  tiers,  et 
c'est  envers  lui  que  les  tiers  sont  obligés.  Seulement,  dans  leurs 
rapports  réciproques ,  le  mandataire  pourra  agir  contre  le  man- 
dant pour  se  faire  libérer  ou  indemniser  de  ces  obligations  par 
lui  contractées  (4)  ;  le  mandant  pourra  agir  contre  le  mandataire 
pour  se  faire  céder  les  actions  contre  les  tiers  ou  remettre  ce 
qu'elles  auront  rapporté  (5).  Mais  la  jurisprudence  ne  s'en  est 
pas  tenue  à  ce  droit  rigoureux.  A  mesure  qu'elle  est  devenue 
moins  matérielle  et  plus  rationaliste,  l'idée  que  le  mandant  doit 
être  censé  avoir  agi  par  l'intermédiaire  de  son  mandataire  s'est 
fait  jour.  Étendant  une  disposition  déjà  introduite  par  l'édit,  la 
jurisprudence,  à  l'exemple  de  l'action  institoire  (ad  exempbtm 
institortœ),  a  accordé  aux  tiers,  contre  le  mandant,  les  actions 
utiles  résultant  des  opérations  faites  par  eux  avec  le  mandataire  : 
par  exemple  la  condictio  utilis,  s'il  s'acjit  de  muiuum  ou  de 
stipulation  ;  Vactio  utilis  empti  ou  vendiit,  s'il  s'agit  d'achat  oa 
de  vente  (6).  —  D'un  autre  côté,  dépassant  même  les  règles  de 

I  -■  Ml     ■■■!■■-■■  |--|        ^^1^  I       ■  ■      Il  I  ■!  !■     I  la^— ^BIM^    ri^     Il ■-       Il      I     I  ■  ■!  ■  J_L^L^_^_ 

vote  le  mandataire,  le  mandant  en  sera  responsable,  bien  on'il  ait  ignoré  ee 
vice,  parce  que  s'il  avait  apporté  les  soins  et  la  pnidence  an  père  de  famille 
le  plos  diligent,  il  aurait  connu  ee  vice  à  l'avance.  (Dic.  47.  %,  Defmiit.  61 
g  5.  f.  African.) 

(1)  DiG.  3.  %.  De  kis  qui  notant  infam.  i.  f.  Jnlian.;  et  6.  gj  5  et  6.  f.  IHp. 

—  (2)  DiG.  17.  i.  Mand.  v.  cont.  5.  pr.  et  J  1.  f.  Paul.;  27.  J  %,  f.  Gai.,  et  8. 
g  3.  f.  Ulp.  —  20.  f.  Paul,  .c  El  mandato,  apod  eum  qui  mandatnm  sosœpit, 
nibil  rcmanere  oporiet.  t  —  10.  $$  3  et  8;  et  12.  J  10.  f.  Ulp.  —  (3)  Du. 
Ibid.  27.  S  4.  f.  Gai.;  10.  g  9,  et  12.  gj  7  à  9.  f.  Ulp.  —  45.  gg  1  à5.  f.  Pmol. 

—  (4)  IbU,  45.  pr.,  et  gg  1  à  5.  f.  Paul.  —  (5)  Jbid.  10.  g  6,  et  43.  f.  Ulp.  -. 
59.  pr.  f.  Paul.  —  (6)  Dffl.  3.  5.  De  negot.  gest.  31.  pr.  f.  Paptn.  —  14.  3. 
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Paction  institoire,  elle  a  accordé  au  mandant  lai-méme,  contre 
les  tiers  et  sous  la  qualification  à'uiiles,  les  actions  nées  de  ces 
opérations.  Cela  est  indubitable  pour  le  cas  de  mandat  spécial  (1); 

Jnant  au  mandat  général,  il  semble  que  Faction  utile  ait  été 
onnëe  plus  difficilement  au  mandant,  et  seulement  par  secours 
extraordinaire,  lorsque,  sans  cela,  il  serait  en  danger  de  perdre  (2). 
—  Enfin,  nous  voyons  même  que  les  tiers  se  trouvant  ainsi  placés 
entre  deux  actions  :  Faction  directe  du  mandataire,  et  Faction 
utile  du  mandant,  la  jurisprudence  donne  la  préférence  à  cette 
dernière;  et  qu*une  exception  repoussera  le  mandataire  qui, 
contre  Fintention  du  maître,  intenterait  lui-môme  Faction  (3).  — 
Ajoutez  à  tout  cela  que,  par  suite  des  principes  admis  en  ce  qui 
concerne  la  possession ,  la  propriété  est  acquise  ou  aliénée  pour 
le  mandant  lui-même ,  par  Fefiet  de  la  tradition  faite  en  son  nom 
à  son  procureur  (t.  H,  n*  632)  ou  par  son  procureur  (4).  C'est-à- 
dire  qa*en  somme,  le  droit  romain,  par  les  innovations  de  Fédît 
et  de  la  jurisprudence,  s'est  de  plus  en  plus  rapproché  du  système 
en  vigueur  aujourd'hui  sur  la  représentation  du  mandant  par  le 
mandataire,  et  que  Fancien  droit  n*a  plus  guère  conservé  qu'une 
existence  purement  nominale. 

1556.  Du  reste,  il  faut  bien  distinguer  d'un  mandataire,  le 
nuntius,  qui  n'est  qu'un  messager,  un  porte-paroles,  un  instru- 
ment dont  on  se  ser^  pour  porter  Fexpression  de  son  consen- 
tement. Dans  tous  les  actes  qui  peuvent  se  faire  par  le  seul 
consentement,  par  conséquent  oans  tous  les  contrats  consensuels, 
rien  n*empêche  d'envoyer  ce  consentement,  soit  par  lettre,  soit 
par  messager,  et  c'est  comme  si  on  l'avait  donné  soi-même 
(tom.  II,  n*  99;  ci-dess.,  p.  266,  au  texte;  et  Dig.  44.  7. 
DeobUg.  2.  §  2,  fr.  Gai.). 

1357.  Le  mandat  peut  être  distingué,  par  Fétendue  des  objets 
qu'il  embrasse,  en  mandat  général  (mandatum  générale)^  ou 
mandat  spécial  (spéciale  mandatum).  «  Procurator  autem  vel 
omnium  rerum,  vel4inius  rei  esse  potest,  v  dit  Ulpien  (5).  Notre 
texte,  d'après  Gaius,  nous  donne  une  autre  division,  tirée  de 
Fintérêt  dans  lequel  le  mandat  est  intervenu  (6). 

De  ûuat.  aet.  16.  f.  Fàal.;  et  19.  pr.  f.  Papin.  —  17.  1.  Mand.  10.  $  5. 
fragment  d*Ulpieo,  rapportant  ane  répense  de  Papinien.  —  Goo.  4.  25.  De 
instù.  et  exercit,  5.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  Toas  ces  textes  disent  tou-> 
joun,  en  parlant  de  i'aclion  qu  ils  accordent  :  uiilù  ad  exemplum  institoriœ, 
oa  même  titilis  quan^institona, 

(i)  I>i6.  19.  1.  De  action,  empt.  et  vend.  13.  S  25.  f.  Ulp.  ^3.  3.  De  pro* 
smrat,  27.  S  1.  et  28.  f.  Ulp.;  68.  f.  Papin.  —  (2)  Dic.  14.  1.  De  exereU.  1. 
j  18.  f.  Ulp.  :  •  extra  ordinem  jnvare.  •  —  il.  3.  De  instit.  1  et  2.  f.  Ulp.  :  «  si 
modo  aliter  rem  snam  serrare  non  potest.  t  —  46.  5.  De  stipul.  prœt.  5.  L 
Paul.  :  i  si  rem  amissnrns  sit.  t  —  (3)  Dic.  8.  3.  De  procurât.  28.  f.  Ulp.  — 
(4)  Dk.  17.  1.  Mand.  5.  gg  8  et  4.  f.  Paul.  —  (5)  Dic.  3.  3.  De  procuraio- 
fttitf.  1.  (  1.  t  Up.;  58  et  60.  f.  Paul;  63.  f.  Modestin.  —  (6)  Dig.  17.  1. 
Maiul.  2.  f.  Gai« 
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Ifandatnm  coDtrahitnr  quinqae  mo-  Le  mandat  se  contracte  de  cino 
dis,  sive  sua  tantum  gratia  aliquis  tibi  nières  :  selon  que  quelqu'un  te  oonne 
mandet,  sive  sua  et  tua,  sive  aliéna  tan-  mandat  dans  son  intérêt  seulement,  on 
tum,  sive  sua  et  aliéna,  sive  tua  et  alie-  dans  le  sien  et  dans  le  tien,  on  dans 
Da.  At  si  tua  tantum  gratia  mandatum  l'intérêt  d* autrui  seulement,  ou  dans  le 
sit,  supervacunm  est;  et  ob  id  nulla  sien  et  dans  celui  d* autrui,  ou  dans  le 
obligatio,  nec  manditi  inter  vos  actio  tien  et  dans  celui  d'autmi.  Le  mandat 
nascitnr.  dans  ton  seul  intérêt  est  inutUe,  et  ne 

produit  par  conséquent  entre  vous  al 
obligation  ni  action  de  mandat. 

1558.  Le  mandat  dans  rintërèt  unique  du  mandataire  n'est 
qu*un  conseil.  Cette  espèce  reviendra  sous  le  §  6. 

I.  Mandantis  tantum  gratia  interve--  1.  Il  y  a  mandat  dans  le  seul  intérêt 
nit  mandatum  :  veluti ,  si  quis  tibi  man-  du  mandant  :  par  eiemple,  si  quelqn  on 
det  ut  negotia  ejus  gereres,  vel  ut  fun-  te  donne  mandat  de  gérer  ses  affaires, 
dnm  ei  emeres,  vel  ut  pro  eo  sponderes.  de  lui  acheter  un  fonds,  de  te  rendre 

sponsor  pour  loi. 

1559.  Le  mandat  dans  le  seul  intérêt  du  mandant  est  le  cas 
ordinaire,  le  cas  le  plus  fréquent.  —  Remarquei,  dans  le  texte, 
la  mention  du  sponsor ,  empruntée  aux  anciens  et  conservée  ici, 
quoique  le  véritable  sponsor  n'existe  plus  sous  Justinien. 

II.  Tua  et  mandantis  :  velnti,  si  %»  Dans  ton  intérêt  et  dans  celai  de 
mandet  tibi,  ut  pecuniam  sub  nsuris  mandant  :  par  exemple,  s'il  te  donne 
crederes  ei  qui  in  rem  ipsius  mutnare-  mandat  de  prêter  de  l'argent  à  intérêt 
tor;  aut  si,  volente  te  agere  cum  eo  ex  k  quelqu'un  qui  l'emprunte  pour  les 
fidejussoria  causa,  libi  mandet  ut  cum  affaires  du  mandant;  ou  si,  lorsque  tm 
reo  agas  periculo  mandantis  :  vel  ut  ip-  veux  V actionner  pour  cause  de  fid^ue- 
sius  periculo  stipuleris  ab  eo  quem  tibi  swn,  il  te  mande  soit  d'agir  à  ses  risques 
deleget  in  id  quod  tibi  debuerat  et  périls  contre  le  débiteur  principal  ; 

soit  de  stipuler,  à  ses  risques  et  périls, 
ce  qu'il  te  doit,  d'une  personne  qu'U  te 
délègue. 

1560.  Volenfe  te  agere  cum  eo  ex  Jîdejussoria  causa.  Ceci, 
emprunté  probablement  encore  aux  textes  de  Gains,  ne  peut  avoir 
eu  d*utilité  que  dans  le  droit  antérieur  à  Justinien  :  à  l'époque 
où  le  créancier  était  libre  d'attaquer  soit  le  débiteur  principal, 
soit  le  fidéjusseur,  mais  où,  par  son  action  contre  l'un,  l'autre  se 
trouvait  libéré  (voir  ci*dess,  n'  1406).  Dans  ces  circonstances,  on 
suppose  qu'ayant  fixé  son  choix  sur  le  fidéjusseur,  il  se  dispose  à 
l'attaquer;  mais  celui-ci  lui  donne  mandat  de  poursuivre ,  à  sea 
risques  et  périls,  le  débiteur  principal.  Par  l'effet  de  cette  ponr- 
suite,  le  fidéjusseur  se  trouvera  bien  libéré  en  qaalité  de  fiaéjoa- 
seur;  mais  il  sera  tenu  comme  mandant.  Depuis  les  innovations 
de  Justinien,  qui  datent  de  531,  et  qui  sont  par  conséquent 
antérieures  aux  Instituts,  ceci  n'avait  plus  d'intérêt  (ci-dess.,  tifr.). 

1561.  Ab  eo  quem  tibi  deleget  :  Te  devant  cent  sous  d'or,  je 
te  délègue  Titius  qui  m'en  doit  autant,  en  te  donnant  mandat  de 
stipuler  de  lui  cette  somme.  Cette  stipulation  faite  par  toi  éteint  à 
la  fois,  par  novation,  et  la  dette  ae  Titius  envers  moi,  et  la 
mienne  envers  toi  ;  mais  je  reste  responsable  comme  mandant,  et 
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ta  anras  ainsi,  pour  te  faire  payer.  Faction  de  la  stipulation 
contre  Titius,  et  l'action  de  mandat  contre  moi,  si  Titius  ne  te 
paye  pas  (1). 

III.  Aliéna  autem  causa  intenrenit       8.  Il  y  a  mandat  intervenn  dans  i']n« 

mandatom,  velati,   si  tibi  mandet  ut  tërét  d* autrui  :  par  exemple,  si  quel* 

Titii  negotia  gereres,  vel  ut  Titio  fun-  Qo*un  te  mande  de  gérer  (es  afTaires  de 

dnm  emeres ,  vel  nt  pro  Titio  spon-  Titius,  d'acheter  un  fonds  on  de  le  ren* 

deres.  dre  sponsor  pour  Titiua. 

1562.  Ce  genre  de  mandat  peut  se  présenter,  par  exemple,  si 
Fun  de  mes  amis  étant  absent  et  ses  affaires  en  souffrance,  je 
m'adresse  à  toi  qui  es  sur  les  lieux,  et  je  prends  sur  moi  de  te 
charger  de  quelque  gestion  pour  lui.  Point  d'obligation  dès 
Tabord,  parce  que,  l'affaire  n^étant  pas  la  mienne,  je  suis  sans 
intérêt  de  droit  (2).  En  conséquence,  par  le  seul  effet  de  la  conven- 
tion, je  n'aurais  aucune  action  contre  toi  pour  te  forcer  à  exécuter 
le  mandat.  Mais  dès  que  tu  as  opéré,  les  actions  naissent  :  tu  as 
action  de  mandat  contre  moi,  pour  te  faire  indemniser  des  suites 
de  l'affaire  ;  et  moi,  j'ai  action  contre  toi  pour  te  faire  rendre 
compte  et  exécuter  tes  oblif^ations,  parce  que  j'en  suis  responsable 
envers  le  tiers  dans  les  affaires  duquel  je  me  suis  immiscé  (3). 

IT.  Sua  et  aliéna,  veluti,  si  de  corn-  4.  Dans  l'intérêt  du  mandant  et  dans 
monibns  sais  et  TiUi  negotiis  gerendis  celai  d' autrui  :  par  eieropte ,  s'il  te 
til»  mandet,  vel  nt  sibi  et  Titio  fundum  mande  de  gérer  oes  aflalres  communes 
floieret,  vel  nt  pro  eo  Titio  sponderes.    entre  lui  et  Titius,  d* acheter  un  fonds 

on  de  te  rendre  sponsor  pour  lui  et 

Titius. 

T.  Tua  et  aliéna,  veluti,  si  tibi  man-  6.  Dans  ton  intérêt  et  dans  celui 
âet  nt  Titio  sub  nsuris  crederes.  Quod  d*autrui  :  par  exemple,  s'il  te  mande  de 
si  ot  sfaie  nsuris  crederes,  aliéna  tantum  prêter  à  intérêts  à  Tilius.  Si  c'est  de 
gralia  intercedit  maodatnm.  prêter  sans  intérêts ,  le  mandat  n'inter- 

vient qu'en  faveur  d' autrui. 

VI.  Tua  gratia  intenrenit  mandatnm,  •.  Il  y  a  mandat  dans  ton  seul  inté- 
fslati,  si  tibi  mandet  nt  pecunias  tuas  rêt  :  par  exemple,  s'il  te  mande  de  pla- 
is emptiones  potius  pnediomm  colla-  cer  ton  argent  en  achat  de  biens  ton* 
ces  qnam  fceneres;  vel  ex  diverso,  ut  ciers,  plutôt  que  d'en  prêter  à  intérêts, 
faaeros  potius  qnam  in  emptiones  prse-  ou  réciproquement.  Ce  mandat  est  plu- 
dioram  coUoces.  Cujns  gène  ris  manda-  têt  un  conseil  qu'un  mandat,  et,  par 
tam,  magls  consilium  qnam  mandatum  conséquent,  il  n  est  pas  obligatoire;  car 
Mt,  et  ob  id  non  est  obligatoriom:  quia  nul  ne  s'oblige  par  un  conseil,  fôt-il 
Mmo  ex  consilio  obligatur,  etlamsii  non  préjudiciable ,  puisque  chacun  reste  li- 
expédiât  ei  cui  dabitur,  cum  liberum  ore  d'apprécier,  à  part  soi,  le  mérite  des 
cniqae  sit  apnd  se  explorare  an  expe-  conseils  qui  lui  sont  donnés.  Si  donc 
ëêi  consilium.  Itaque  si  otiosam  pecu-  que  qu'un ,  sachant  (]ue  tu  as  chet  toi 

"      "  de  Fj 


demi  te  habentem  hortatus  fuerit  de  Fargent  sans  emploi ,  t'a  engagé  à  le 

iBqais,  nt  rem  aliquam   emeres ,  vel  prêter  ou  è  acheter  quelque  chose,  biea 

csm  crederes,  quamvis  non  expédiât  que   tu   n*Ries  trouvé  aucun  avantage 

tibieaai  émisse  vel  credidisse,  non  ta-  oans  le  prêt  ou  dans  l'achat,  ta  nas 


(!)  Di6.  !7. 1.  Mandat,  n.  g  t :  >0-  ^  >;  et  i5.  %  7.  f.  Paul.  —  («)  Un  texta 
«  Pspitiien  se  contene  d'un  intérêt  d'afTrciion  (Dig.  17.  f .  b't.  pr);  mais  c'est 
ptr  fasenr  pour  raffranchiMement.  —  (3j  Dio.  17.  i.  Mandat,  8.  g  6.  f.  Ulp.; 
^  3.  5.  De  neoot.  aest,  28.  f.  Javolcn. 
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men  tibi  nutndati  tenetur.  Et  adeo  h«c  pas  contre  lai  raction  de  mandat.  A  ua 

ita  sont,  ut  qcuesitam  sit  an  mandati  tel  point,  qu'on  a  mis  en  question  si 

teneatur,  qui  mandavît  tibi  ut  pecuniam  celui-là  serait  tenu  de  Faction  de  man- 

Tilio  fœnerares?  Sed  obtinoit  Sabini  dat  qui  t'aurait  donné  mandat  de  pré- 

aententia ,  obligatorium   esse    in   hoc  ter  ton  araent  à  Titius.  Mais  on  a  admis 

casu  mandatum;  quia  non  aliter  Titto  l'avis  de  Sabinus,  savoir  :  que  ce  man- 

credldisses,   qnam   ai   tibi   mandatum  dat  est  obligatoire,  parce  que  tu  n'an» 

aMet.  rais  pas  prêté  à  Titius  sans  mandat. 

1563.  Il  faut  remarquer,  sous  ces  deux  derniers  paragraphes, 
que  le  mandat  peut  intervenir  sous  un  aspect  qui  présente  de 
grandes  analogies  avec  la  Gdéjussion  ;  c'est-à-dire  de  telle  sorte 

Îue  le  mandant  (mandator)  soit  responsable,  à  peu  près  comme  le 
déjusseur,  de  la  dette  d'autrui. — ^Tel  est  le  cas  du  §  2,  ob ,  pour 
me  libérer  de  ce  que  je  vous  dois,  je  vous  donne  mandat  de 
stipuler  la  même  somme  de  mon  déoiteur  que  je  vous  délègue 
(ci-dessus,  n*  1558);  tel  est  encore  celui  du  §  S,  où,  m*intéressant 
à  une  personne  qui  a  besoin  d'argent,  je  vous  prie  et  vous  donne 
mandat  de  lui  en  prêter,  soit  à  intérêts ,  soit  sans  intérêts  :  comme 
dans  cet  exemple  donné  par  Marcellus  :  viSipetierit  a  te  f rater 
meus,  peto  des  ei  nvmmos  Jide  et  pericuh  tneo  (1);  »  tel  est 
enfin  celui  du  §  6,  où,  même  sans  avoir  en  vue  Tintérèt  de  l'em- 
prunteur, et  seulement  en  me  préoccupant  du  vôtre,  en  cherchant 
à  y  pourvoir,  je  vous  mande  de  prêter  votre  argent  à  Titius.  Ce 
dernier  cas  se  confond  presque  avec  celui  d'un  simple  conseil  : 
aussi  voyons-nous,  par  le  texte,  qu'il  avait  soulevé  des  doutes 
parmi  les  jurisconsultes  romains.  Il  est  certain  que  si  je  vous  ai 
mandé  seulement  de  placer  votre  argent  en  prêts  à  intérêts,  sans 
désignation  de  personne,  il  n'y  a  véritablement  qu'un  avis,  qui 
ne  m'engage  à  aucune  responsabilité.  Il  en  sera  de  même  si, 
s'agissant  même  d'un  emprunteur  désigné,  je  n'ai  fait  que  vous 
donner  mes  informations ,  mon  avis  sur  sa  solvabilité  (2)  ;  mais  si 
je  me  suis  assez  avancé  dans  mon  conseil,  dans  mon  exhortation, 
pour  y  donner  le  caractère  de  mandat ,  l'opinion  professée  par 
Sabinus  a  prévalu  que  je  serais  tenu  à  ce  titre.  —  La  môme  res- 
ponsabilité se  rencontrerait,  si  je  vous  avais  prié,  donné  mandat 
d'accorder  un  délai  à  votre  débiteur,  prenant  sur  moi  le  péril  de 
la  dette  :  a  Sij  ut  expectares,  nec  urgeres  debitorem  ad  solution 
nem,  mandavero  ttoi,  ut  ei  des  intervaUum  (3).  »  —  Dans  ces 
divers  cas,  qui  doivent  être  appréciés,  de  bonne  foi,  diaprés 

(i)  Di6.  46.  i.  De  j^.  et  mandat.  24.  f.  Marcell.  —  Dio.  17.  i.  Jfojuf . 
6.  S  4.  f.  Ulp.  «  Si  tibi  mandavero,  quod  mea  non  intereat,  veluti  ut  pro  Seh 
iniervemat,  vel  ut  Titio  credas  :  erit  mihi  tecum  mandati  actio...,  et  ego  tibi 
sum  obligatus.  f  —  (2)  Ainsi  le  dit  (Jlpien  du  proxénète,  on  courtier  :  <  Qui 
monstrat  magis  nomen,  quam  mandat,  tametsi  laudet  nomen.  •  (Difi.  50.  14. 
De  ffoxen,,  t.  f.  Ulp.)  —  Ainsi  le  dit  encore  Ulpien,  d'a^^rès  Pomponiua,  de  [ 
celui  c  Qui  adfirmaverat  idoneum  esse  eum  cui  mutua  pecunia  dabatur  :  •  à  ' 
moins  qu'il  ne  Teût  fait  évidemment  par  dol.  (DiG.  4.  8.  De  dolo.  7.  I  10.  f. 
Ulp.)  —  (3)  D[o.  17. 1.  Mand.  IJ.  $  14.  f.  Ulp. 
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rintention  probable,  je  suis,  en  ma  qaaiîlé  de  mandant,  et  par 
Faction  du  contrat  de  mandat,  tenu  envers  le  créancier  comme 
caution  de  la  créance. 

1564.  Le  mandat,  lorsqu'il  se  produit  ainsi,  n*est  qu'une  espèce 
particulière  d'intercession  (voir  ci-dessus, n*  1413)  ;  les  commen- 
tateurs, surtout  en  Allemagne,  lui  donnent  Tépithète  non  romaine 
de  maMJkdat  qualf/ié.  Les  textes  du  droit  appliquent  au  mandant, 
plus  spécialement  dans  ce  cas  particulier,  la  dénomination  de 
mandatar.  —  Ce  mandat  peut  intercéder,  dit  le  jurisconsulte 
Julianus,  pour  tous  les  contrats  auxquels  peut  accéder  la  fidéjus- 
sion  :  «  Nequeenim  multnm  referre  (puto)  prtesens  quis  interro* 
gatus  fidejubeat,  an  absens  mandet  (!).«  Aussi  trouvons-nous, 
au  Digeste,  dans  le  G>de,  et  jasque  dans  les  Novelles,  ces  deux 
intercessions  toujours  rapprochées  et  traitées  ensemble,  sous  ce 
titre  :  De  Jidejussorihm  et  mandatoribus  (2).  (App.  5,  liv.  3.) 

1565.  Le  mandat  qui  constitue  une  intercession  reçoit  Tappli- 
cation  des  principales  règles  communes  à  ce  genre  de  contrats 
accessoires.  Ainsi,  les  prohibitions  du  S.  G.  Velléien,  à  régar4 
des  femmes  (3),  les  bénéfices  de  discussion  (4),  de  division,  s'il 
y  a  plusieurs  mandants  (5),  et  de  cession  d'actions,  s'appliquent 
aux  mandatores  comme  aux  fidejussores.  Bien  que  quelques-uns 
de  ces  bénéfices  aient  été  introduits  par  des  lois  ou  ces  constitu- 
tions spéciales  aux  fidéjussions,  l'équité  les  a  fait  étendre  au  cas 
de  mandat. 

1566.  TMtefois,  quelques  particularités  sont  k  remarquer,  em 
ce  qui  concerne  le  manaaiar.  Elles  tiennent,  d'une  part,  à  cm 

3 ne  c'est  son  conseil,  son  impulsion,  c'est  la  mission  qu'il  a 
onnée,  qui  a  fait  faire  le  contrat;  de  telle  sorte  que  s*il  veut  user 
contre  le  créancier,  son  mandataire,  des  divers  moyens  de  défense 
qui  peuvent  être  ouverts  par  extraordinaire  au  débiteur  dont  il 
répond,  le  préteur  sera  plus  difficile  à  lui  en  accorder  le  béné- 
fice (6).  D'autre  part,  il  faut  bien  remarquer  que  l'engagement 
du  mandaiarue  vient  pas,  comme  celui  du  fidéjusseur,  s'adjoindre 
en  qualité  de  dépendance,  de  simple  accessoire,  à  une  obligatioB 
principale  dont  il  ne  serait  que  la  caution.  Cet  engagement  pro- 
vient d'un  contrat  distinct  et  indépendant,  qui  a  son  existence  1 
part  :  le  contrat  de  mandat.  De  telle  sorte  qu'il  y  a  deux  classes 
d*obligations  principales  :  d'un  côté,  celles  produites  par  le 

(1)  DiG.  17.  i.  Mtmdai,  32.  f.  Julian.  —  (S)  DiG.  46.  i.  —  God.  8.  41.— 
Nof.  4.  cap.  1.  —  (3)  DiG.  16.  1.  Ad  S,  C.  VeUej,  6.  f.  Ulp.  ;  et  7.  f.  P^in. 
—  (4)  NovBL.  4.  c.  1.  —  (5}  IhG.  S7.  7.  De  ^j,  tuior.  7.  f.  Papin.  — 
Go».  4.  16.  De  peam.  eonsM,  6.  conit.  Jnstiniaii.  —  (6)  Ainsi  nous  le  dil 


UlpicB,  à  regard  de  la  restiiotion  in  integrwn^  pour  cause  de  minorité  da 
débiteur,  accorde  par  le  préteur  à  Textraordinaire  et  lelon  les  circonstances 
'  (fioaia  eognita).  On  sera  beaucoup  dIus  difficile  pour  étendre  cette 
M  SMHNlafor,  que  pour  en  faire  proutcr  le  Gdéjnssenr  :  «  Pacillus  in 


par 

"      "■  rettitotioM 

mandatom 
erit,  non'dcbere  ei  subvenire  :  hic  enlm  velut  affirmator  luit  et  snase^ 
■I  cam  minore  eontraheretur,  t 

ma  nu  21 
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mandat;  et  de  l'autre ,  celles  qai  résultent  de  Topération  faite 
par  le  mandataire  avec  le  tiers. 

1567.  De  là  trois  conséquences,  fondées  toutes  sur  le  même 
principe  :  —  la  première,  c*est  qu*à  la  différence  de  ce  qui  existait 
anciennement  pour  les  sponsoreSj  Jidepromisiares  on  yide/uisth- 
res,  Faction  intentée  par  le  mandataire  contre  le  mandater  ne 
libérait  pas  le  débiteur,  ni  réciproquement.  Nous  savons  que 
Justinien  a  assimilé,  sur  ce  point,  aux  mandatores^  tant  les  fidé- 
jusseurs  que  les  co-rei  eux-mêmes  (1).  —  La  seconde,  c'est  que 
le  mandator^  en  payant  lui-même,  ne  libère  pas  le  débiteur  dont 
il  répond  :  «  Propter  mandatum  enim  suum  solvit,  et  iuo 
nomine,  »  dit  Papinien  (2).  — Enfin,  la  troisième,  c*est  qu'il 

f»eut,  en  conséquence,  même  après  avoir  payé  son  mandataire,  se 
aire  céder  lea  actions  de  ce  dernier  contre  le  débiteur,  puisque 
ces  actions  continuent  toujours  de  subsister,  tandis  qu'il  ne  serait 
plus  possible  au  fidéjusseur,  après  le  payement,  de  se  faire  faire 
cette  cession  (3)« 

TII.  Illad  quoque  roaodatnm  non  V.  Le  mandat  n'est  pas  nan  plot  obli* 
est  obligatoriom ,  qood  contra  bonos  gatoire  lorsqu'il  est  contraire  anx  bon- 
mores  est;  velati,  si  Titins  de  furto  ant  nés  mcsurs  :  par  exemple,  si  Tltins  te 
de  damno  faciendo,  ant  de  injuria  fa«  mande  de  commettre  un  ¥ol,  un  dom- 
cienda  tibi  mandet.  Licet  enim  pœnam  mage,  ou  une  injure.  En  effet,  bien  que 
istius  facti  noœine  prastiteris,  non  ta-  tu  aies  subi  la  peine  de  ce  fait,  tn  n  as 
men  uUam  habes  adversus  Titium  ao-  aucune  action  en  recours  contre  Titins. 
tionem. 

1568.  Il  n'y  a  obligation  ni  d'une  part  ni  de  l'autre.  Le  man- 
dant n'a  aucun  droit  pour  contraindre  à  l'exécution  du  mandat, 
cela  va  sans  dire  ;  ni  même  le  mandataire  pour  se  faire  indem- 
niser de  ses  conséquences,  s'il  l'a  rempli. 

Tm.  Is  qui  exeouifnr  mandatum,  •.  Le  mandataire  ne  doit  point  excê- 
non  débet  excedere  nnem  mandati.  Ut  der  les  bornes  du  mandat  :  par  exeow 
ecce,  si  quis  usque  ad  centum  aureos  pte,  si  quelqu'un  t'a  mandé  d'acbeter 
mandaverit  tibi  ut  fundum  emeres,  vel  un  fonds  ou  de  te  rendre  tpotuor  ponr 
ut  pro  Titio  sponderes,  neque  pluris  Titius  jusqu'à  concurrence  de  cent  écos 
emere  debes,  neque  in  ampUorem  pe-  d*or,  tu  ne  dois  excéder  cette  somme  ni 
cuniam  fidejubere;  alioquin  non  babe-  dans  Tacbat  ni  dans  la  fidéjnssion ,  si- 
bis  cum  eo  mandati  actiooem  :  adeo  non  tu  n  auras  pas  Taotion  de  mandat; 
quidem  ut  Sabino  et  Gassio  placuerit,  à  tel  point,  que  Sabinns  etCassins  peu- 
etiam  si  usque  ad  centum  aureos  cum  saient  que ,  même  si  tu  veux  te  borner 
eo  agere  volueris,  inutiliter  te  acturum.  à  agir  pour  cent  écus  d'or,  tu  le  feras 
DiversflB  scbol»  auctores  recte  usque  ad  inutilement.  Mais  les  jurisconsultes  de 
<  centum  aureos  te  acturum  existimant;  l'école  opposée  pensent  que  tn  agiras 
quse  sententia  sane  benisnior  est.  Quod  valablement  jusqu'à  concurrence  de 
si  miooris  emeris ,  babeois  sciiicet  cum  cent  écus  d'or,  opinion  sans  contredit 
eo  actionem;  quonîam  qui  mandat  ut  plus  favorable.  Que  si  tn  acbètes  à 

(1)  DiG.  46.  1.  Deûdej,  et  mand.  13.  f.  Julian.;  et  71.  f.  Paul.  —  Gon.  8. 
41.  DeJideJ.  et  maniât.  28.  const.  Jnstinian. — Voir  aussi  ci-dessus,  n^  i%l% 
et  1406.  — (2)  DiG.  17.  1.  Mand.  28.  f.  Papin.  — (3)  Dig.  46.  3.  De  tolut.  76  . 
t  Ùodestin.  —  Et  ci-dessus,  n»  1408. 
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dU  eenfoni  «momm  foiidtis  emaretnr,  moindre  prix,  mil  doute  qae  ta  n'aiei  ' 

b  etioae  mmdaMe  intolligitor  nt  ipiao*   contre  le  mandant  l'action  de  mandat,  -1 

VU]  n  poflita  emerçtpct  ^*r  dans  le  mandat  d'acheter  on  fonds  • 

ponr  cent  écns  d'or,  il  est  bien  entendu 
^n'on  rachètera  à  moins,  s* il  est  pos* 
fiable. 

1569.  n  {aat  distinguer,  dans  ce  paragrapiie ,  la  règle  générale , 
de  quelques  espèces  particalières  d^appUcation. 

La  r^le  générale  est  celle  qui  est  exprimée  en  tète  du  para- 
raphe  •  le  mandataire'ne  doit  pas  sortir  des  limites  du  mandai, 
[ors  de  ces  limites,  il  n*a  plus  de  pouvoir,  a  Nam  quiexcessit^ 
aUud  quidfacere  videtur  (l).»  En  conséquence,  il  n'a  aucune 
action  contre  le  mandant  pour  se  faire  indemniser  des  suites  de 
ses  actes;  mais  celui-ci  a  contre  lui  Faction  née  immédiatement 
du  contrat,  jusqu'à  concurrence  de  Tintérèt  qu'il  avait  à  ce  que  le 
mandat  fut  exécuté,  s'il  était  possible  :  aQuatenus  mea  interesi, 
mplesse  eum  mandatum,  si  modo  implere  potuerit  (2) .  » 

1670.  Le  texte  suppose  une  le  mandataire,  tout  en  s*en  tenant 
àTobjel  môme  de  son  manaat,  a  dépassé,  pour  obtenir  le  résultat 
désiré,  la  limite  des  obligations  ou  des  sacriGces  indiqués  par  le 
mandant.  L'opinion  de  Sabînus,  défavorable  au  mandataire,  était 
fondée  sur  ce  que  le  mandataire  eût  pu,  en  limitant  sa  perte»  du 
moins  dans  les  opérations  à  titre  onéreux ,  spéculer  aux  dépens 
du  mandant  (3).  Le  mandataire,  en  effet,  eut  pu  agir,  dans  les 
limites  du  mandat,  contre  le  mandant,  qui,  lui,  n'aurait  eu 
aaame  action  contre  l'autre  paille.  On  peut  cependant,  suivant 
les  circonstances,  admettre  l'opinion  pins  favorable  {benignior) 
des  Proculéiens,  qui  permet  au  mandataire  d'éviter  une  perte 

flus  considérable ,  et  peut-être  une  condamnation  infamante  par 
action  numdati  (4).  -—  Par  suite  de  cette  opinion  qui  a  prévalu, 
si  le  mandataire  ayant  reçu  mandat  de  s'obliger  à  terme  s'oblige 
purement  et  simplement,  et  paye,  il  n*aura  d'action  de  mandat 
qu'à  respiration  du  terme  (5).  De  même,  s'il  vend  un  fonds 
pour  an  prix  inférieur  à  celui  qui  lui  a  été  fixé,  il  devra  indem* 
niier  le  mandant.  Sinon  le  mandant  vendiquera  son  fonds  sans 
pouvoir  être  repoussé  par  Texception  rei  venditœ  (6).  (A.  9, 1.3.) 
157L  Le  texte,  dans  les  trois  paragraphes  qui  suivent ,  traite 
des  causes  qui  peuvent  faire  évanouir  le  mandat  ou  y  mettre  fin* 
I^  principales  de  ces  causes,  ici  comme  pour  la  société,  sont 
non  pas  seulement  le  consentement  des  deux  contractants,  mais 
la  volonté  seule  de  l'un  des  deux  :  révocation  (revocatio)  de 
Impart  du  mandant,  renonciation  (renuntiatio)  de  la  part  du 
mndataire;  comme  aussi  la  mort  de  Tun  ou  de  l'autre 

(i)  Du.  17.  i.  Mand,  5.  f.  Paul.  --  (2)  Gai.  Corn.  3.  g  16i Dig.  17. 

\*Uand.  ki.  r.  Gai.  —  (3)  Gai.  ib,  —  (4)  Dig.  17.  1.  Mand,  8.  f.  Paul.; 
*f.Gii.;  5,  f.  Paul.;  33.  f.  Julian.  —  45.  1.  Verh.  oblig.  1.  g  4.  f.  Ulp.  — 
(?)  17.  i.  Uand.  22.  pr.  et  g  1.  f.  Paol.  —  (6)  Ibid.  5.  gg  3  et  4.  f.  Paul. 

21. 
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IX.  Recte  qaoqno  mandatom  con-  •.  Le  mandat,  bien  qne  valablemeoi 
tractnm,  li  dnm  adhuc  intégra  rea  ait  contracté,  l'évanonit  «,  avant  d'avoir 
revocatam  fiierit,  evanescit.  reço  ancnne  ecécntion,  il  eat  révoqué, 

1572.  Remaraoei  qoMI  8*agit,  dans  ce  paragraphe,  de  faire 
évanouir  le  manaat  de  telle  manière  qu'il  soit  comme  8*il  n^avait 
jamais  existé.  Cela  est  possible  senlement  si  aacnn  commencement 
d'exécution  n'a  eu  lieu  (si  adhuc  intégra  re$  siV).  Sinon,  les  actes 
commencés  auront  produit  leur  effet,  car  on  ne  peut  révoquer 
le  passé.  —  Mais  dans  ce  cas  môme,  le  mandant  peut  toujour» 
révoquer  le  mandat  pour  Favenir.  Il  faut  que  cette  révocation  soit 
notifiée  au  mandataire  et  connue  de  lui  ;  car  tant  qu'il  l'ignore, 
les  actes  qu'il  fait  dans  sa  mission  obligent  le  mandant  envers 
lui  (1). 

X.  Item  ai  adhnc  intesro  mandate  M.  Le  mandat  eit  encore  disaov» 
mon  alterîui  interveniat,  ia  eat,  vel  ejna  ai,  avant  l'exécation,  le  mandant  oo  le 
quimandaverit,  vel  illiui  qni  miuidatom  mandataire  vient  à  mourir.  Tootelbb, 
susceperit,  aolvitar  maodatum.  Sed  nti-  dea  raotifi  d*Qtilité  ont  ftût  décider  qne 
litatis  causa  receptnm  eat,  ai  eo  mortno  ai  après  la  mort  dn  mandant ,  et  dana 

3ui  tibi  mandaverat,  tu,  ignorons  eom  rignorance  de  cette  mort,  tu  u  décote 

ccessisse ,  exec'Jtns  foeris  mandatom ,  le  mandat,  tu  auras  Faction  de  wurnâot; 

poste  te  agere  mandaii  actione  .  alio-  car,  sans  cela,  ton  ignorance  légiiime  ef 

Smajusta  et  probabilis  ignorantia  libi  pktttsibie  te  causerait  préjudice.  Et  Ton 

amnom  adferret.   Et  huic  simile  est  est  dans  un  cas  seinblule  lorsqu'on 

3uod  placuit,  si  debitores,  manumisso  décide  que  les  débiteurs  qui,  après  Ti^ 

ispensatore  Titii ,  per  ignorantiam  li-  /ranchissemeni  de  l'intendant  de  Titius, 

berto  solverint,  Uberari  eoa,  cum  alio-  payent  par  ignorance  à  cet  aCranchi» 

quin  stricta  joria  ratione  non  posscnt  sont  libérés,  bien  qne,  selon  le  droit 

liberari,  auia  alii  aolviasent  quian  oui  strict,  ib  ne  dnaseat  pu  Tétre,  para» 

solvere  deouerint.  qo'ib  ont  payé  à  un  antre  que  celnî  à. 

qui  ils  auraient  dû  payer* 

1573.  Passe  te  agere  mandaii  actione.  En  effet,  le  contrat  de 
mandat  est  dissons ,  mais  Fobligation  d'indemniser  le  mandataire 
subsiste  toujours  (2). 

Justa  et  probabilis  ianorantia.  Mais  après  la  mort  do  manda- 
taire ,  les  héritiers  de  celui«<;i ,  en  exécutant  le  mandat,  ne  peuvent 
Sas  avoir  l'action  de  ce  contrat ,  car  Qs  ne  peuvent  pas  ignorer  le 
écès  de  leur  auteur  :  il  n'y  a  pas  pour  eux  justa  et  probabiUs 
ignorantia  (3). 

Manumisso.  U  en  serait  de  médie  si  cet  esclave,  n'étant  pas 
affranchi ,  était  révouué  de  ses  fonctions  on  était  aliéné  par  son 
maître,  à  l'insu  des  aébiteurs  (4). 

XI.  Ifandatum  non  soscipere  cuilibet  1 1 .  Chacun  est  libre  de  refnaer  vm 
liberum  est;  susceptum  autem  consum-  mandat;  mais  une  fois  accepté,  le  man» 
mandum  est,  eut  qnam  primum  rennn*  dataire  doit  Texécoter,  ou  bien  y  reaoD* 
tiandom,  ut  per  semelipsom  aut  per  cer  assci  tSt  pour  que  le  mandant  pniase 
aliom  esindem  rem  mandater  eseqoa-  acoompUr  Topératum  par  Ini-méaM  oo 

(1)  DiG.  17.  1.  Uand.  15.  f.  Paul.  --  (1)  Di6.  17. 1.  Miand.  S6.  pr.;  et  58. 
pr.  f.  Paul.  —  (3)  là.  VI.  J  3.  Gai.  —  (4)  Dec.  40.  3.  De  solut.  51.  f.  PwL 
—  16.  3.  Depos.  il.  f.  Ulp. 
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fv.  Nam  nisi  ite  renontiatas  ot  intégra  par  an  antre.  Car  si  la  renonciation 
caosa  mandatori  reierveinr  eandem  rem  n'est  pas  faite  de  manière  à  laisser  au 
esplicandi,  nihllominus  mandat!  actio  mandant  entière  facilité  poor  cet  accom- 
locum  habet  :  nisijusta  causa  inierees'  plissement ,  l'action  de  mandat  anra 
ik,  aolDon  rennutiandi,  ant  intempes*  toujours  lien  contre  le  mandataire,  à 
live  leountiandi*  moins  que  de  justes  moii/s  ne  l'aieni 

empêché  de  renoncer,  ou  de  renoncer 

à  temps. 

1574.  NùijtÊSta  causa  iniercessù.  Par  exemple,  une  grave  et 
subite  maladie,  une  inimitié  capitale  survenue  entre  le  mandataire 
et  le  mandant,  rinsolvabilitè  de  ce  dernier  (1). 

Xn.  Mandatnm  et  in  diem  differri,       ÏÏ%.  Le  mandat  peut  être  à  terme  ou 
et  snb  conditione  fieri  potest.  sous  condition. 

XIII.  In  snmma  sciendum  est,  man-  IS.  Enfin ,  le  mandat,  s'il  n*est  pas 

datnm  niai  gratuitnm  sit,  in  allam  for*  gratuit,  se  transforme  en  one  autre  né- 

mam   negotii  cadere;    nam   mercede  gociation.  En  effet,  si  un  prix  est  con- 

eoQStituta,  incipit  locatio  et  condoctio  stitué ,  il  devient  un  louage  ;  et ,  pour 

esse.  Et,  ot  gcneralitcr  dixerimus,  qui-  parler  généralement,  dans  tous  les  cas 

bus  easibos  sine  mercede  suseepto  of-  où  l'acceptation  sans  salaire  d'un  ofGce 

fido  maïuhti  ant  depositi  contrabitur  à  rendre  constitue  un  contrat  de  man- 

oegotîom,  lis  casibns  interreniente mer-  dat  ou  de  dépôt,  dans  oes  mêmes  cas 

cède  locatio  et  conductio  contrabi  intel-  il  y  a  louage  des  qu'il  îatervient  un  prix. 

figitor.  Et  ideo  si  fulloni  polienda  en-  Si  donc  quelqu'un  donue  des  vêtements 

rsndave  vestimeuta  quis  dederît,  ant  au  foulon  pour  les  nettoyer  ou  pour  les 

flardoatori  sarcîenda,    nulla  mercede  soigner  on  au  tailleur  pour  les  répa- 

constituta    neque    promissa,    mandati  rer,  sans  constitution  ni  promesse  de 

eompetit  actio.  salaire ,  il  y  a  action  de  mandat. 

1575.  Ce  principe,  que  le  mandat  est  essentiellement  gratuit, 
a  nam  originem  ex  officia  atque  amieitia  trahit  :  conirarium 
trgo  est  officio  tnerces  (2) ,  »  ce  principe  n*empécbait  pas  qu'on 
eût  admis  une  distinction,  qui  repose  peut-être,  avant  tout,  sur 
l'amour-propre.  Si  le  mandant,  sans  prétendre  payer  à  prix  d'ar- 
gent le  service  qu*on  doit  lui  rendre,  doit  payer  ou  promet  une 
somme  plutôt  en  témoignage  de  sa  reconnaissance,  et  pour  honorer 
lemanaataire,  que  comme  prix  d*un  loyer  (remunerandi  gratia 
kanar),  on  admet  que  le  contrat  ne  cesse  pas,  pour  cela,  d'être 
mi  mandat,  on  décore  la. récompense  du  titre  d'honoraires  (Aoito- 
rarttim),  et,  sous  ce  titre,  Tobligation  de  la  payer  existe. 

0  en  est  d'abord  ainsi,  généralement,  lorsqu'il  s'agit  de  ce  que 
les  Romains  appellent  professions  libérales  (liberaïia  studin)  : 
professeurs,  philosophes,  rhéteurs,  médecins,  avocats,  géomëtres- 
arpentears  et  autres,  a  Non  crediderunt  veteres,  dit  Ulpien  en 
parlant  de  ces  derniers  (d'un  mensor  agrorum) ,  inter  talem 

tersonam  locatîonem  et  conductionem  esse,  sed  magis  operam 
eneGcil  loco  prœberi  :  et  id,  quod  datur,  ei  ad  remunerandum 
darî,  et  inde  nonorarium  appellari  (3).  «Seulement,  une  diffé- 

(1)  Dw.  17.  1.  Mand.  23,  24  et  25.  f.  Hermogen,  et  Paul.— Paul.  Sent,  2. 
*5.  8  1.  —  (2)  DiG.  17.  1.  Mand,  1.  $  4.  f.  Paul.  —  (3)  Dic.  11.  6.  Si  mensor 
faisum  modum  dixerU,  i.  pr.  f.  Ulp. 
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renée  importante  à  remarquer,  c'est  qne  ce  'n*est  pas  par  une 
action  ordinaire  qae  le  payement  des  honoraires  se  poursuit.  Mais 
c'est  à  Textraordinaire ,  devant  le  magistrat,  prêteur  ou  président 
de  province,  qui  prononce  lui-même  extra  ordinem,  d'après  les 
circonstances  (causa  cognita),  ce  qui  emporte  le  pouvoir  d'arbitrer 
les  honoraires,  et  môme,  lorsqu'ils  ont  été  fixés  par  convention, 
de  les  réduire  s'il  y  a  lieu  (1).  Bien  que,  dans  cette  distinction^ 
l'amour-propre  soit  en  première  ligne,  cependant  elle  ne  manque 
pas  d'avoir,  an  fond,  quelque  chose  de  vrai.  Personne,  en  son 
cœur,  ne  croit  s'être  acquitté  à  prix  d'argent  envers  le  médecin 
qui  a  sauvé  des  douleurs  ou  du  danger,  envers  le  précepteur  qui 
a  formé  le  moral  et  cultivé  l'esprit,  envers  l'avocat  qui  s'est  dévoué 
&  la  défense.  On  sent  que  de  tels  services,  rendus  honorablement, 
ne  sont  pas  l'objet  d'un  contrat  purement  pécuniaire;  qu'un  élè» 
ment  plus  immatériel  entre  dans  le  contrat;   et  que,  l'argent 

[layé,  on  reste  encore  débiteur.  Le  même  sentiment  faisait  éga- 
ement  donner  aux  nourrices  une  action  extraordinaire  (2). 

1576.  En  effet,  l'admission  d'une  récompense  pécuniaire, 
dans  le  mandat,  sous  la  qualification  d'honoraires,  n'a  pas  été 
restreinte  à  l'exercice  des  professions  dites  libérales.  Elle  a  été 
étendue  à  toute  sorte  de  mandat  s'il  s'agit  d'un  fait  qui  n'a  pas 
coutume  de  faire  l'objet  d'un  louage  :  s  Si  taie  estfactum  quod 
locari  non  possit,  »  par  opposition  ji  :  uSi  taie  sitfactum  quod 
locari  solet  (3),  »  et  qu'un  salaire  ait  été  spécialement  convenu. 
Ce  salaire,  pourvu  qu'il  ne  s'agisse  pas  d'une  offre  incertaine 
{salarium  incertœ  poUicitationis) ^  est  dû  par  le  mandant,  et  le 
payement  peut  en  être  poursuivi  ;  mais  la  connaissance  en  appar- 
tient toujours  au  magistrat ,  extra  ordinem.  a  De  salario  quod 
promlsiti  apud  prœsidem  provinciae  cognitio  prœbebitur  (4).  » 

ACTIONS   RELATIVES  AU  UANOAT. 

1577.  L'action  qui  résulte  du  contrat  de  mandat,  et  qui  sert  à 
en  poursuivre  toutes  les  obligations,  se  nomme  actio  mandait j 
action  de  mandat  :  actio  directa,  pour  le  mandant,  comme 
naissant  dkectement  et  immédiatement  de  la  convention;  aetio 
contraria,  pour  le  mandataire,  comme  ne  prenant  naissance  que 
parles  faits  postérieurs  qui  obligent  aussi  le  mandant  [ex posi 
facto).  Toutes  les  deux,  actions  de  bonne  foi.  La  première» 
l'action  directe,  en  cas  de  condamnation,  emporte  infamie  (4). 

(1)  DiG.  50.  13.  De  extraord  eoanit,  1.  f.  Tlp.  C'est  dus  ce  texte  qa'oa 
accorde  des  hooorairet  ludi  litterani  magistris,  licet  non  sint  prof  essores,  — - 
(2)  15.,  S 14.  —  (3)  DiG.  19.  5.  De  prœscript.  verb.  5.  g  2.  f.  Paul.  —  (4)  CoDw 
4.  35.  Mand.  1.  const.  Sever.  et  Anton.;  17.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  — ^  ïha. 
17.  1.  Mand.  6.  f.  Ulp.  7  et  56.  «  3.  f.  Papin.  —  (5)  Voir  ci-dessoat,  liv.  4, 
tit.  16,  g  2.  —  Voir  cependant  an  cas  où  la  condamnation ,  même  dans  Taciiott 
contraire,  devrait  être  infamante.  DiG.  3. 2.  De  his  qui  noi,  infam»  6.  g  5.  f.  Ulp. 
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1578.  A  regard  des  tiers,  nous  savons  qu*ontre  les  actions  qui 
eiistent  régulièrement  entre  eux  et  le  mandataire ,  par  suite  aes 
opérations  de  ce  dernier ,  ils  ont  aussi  contre  le  mandant  ces 
mêmes  actions;  mais  sous  la  qualification  à'acHo  utilis  quasU 
instùoria  (1);  et  qu'enfin  le  mandant  lui-même  a  contre  eux, 
dans  la  plupart  des  cas,  les  actions  utiles  (voir  ci-dess. ,  n"*  1552). 

Des  pactes,  et  des  cas  où  Us  donnent  lieu  à  une  action. 

1579.  Nous  avons  épuisé  la  liste  des  contrats  du  droit  civil. 
Toate  autre  convention  (pactum,  pactio  convention  pactum 
canventum)^  selon  le  droit  strict  et  primitif,  ne  devait  produire 
aacnnlien  de  droit,  nous  Tavons  déjà  dit;  mais  nous  avons  annoncé 
aussi  que  par  des  innovations  successives  divers  efiets  leur  ont  été 
attribués  (ci-dessus,  n*  1203).  —  Par  ces  innovations,  les  pactes 
ont  pu,  soit  en  général,  à  raison  de  certaines  circonstances,  soit 
qaejques-uns  en  particulier  par  leur  seule  nature  et  d'eux-mêmes, 
produire  des  actions  :  et  bien  que  le  titre  de  contrat  soit  toujours 
resté  réservé  aux  conventions  obligatoires  selon  l'ancien  droit 
ci?il,  on  peut  dire  véritablement  que  le  nombre  en  a  été  étendu. 
—Cette  extension  a  eu  lieu  graduellement  par  le  droit  civil,  par 
le  droit  prétorien  et  par  le  droit  impérial. 

Cas  dans  lesquels  les  pactes  se  trouvent  munis  d'actions,  d'après 
le  droit  civil,  —  Pactes  dits  pactes  joints  (pacta  adjecta^).  — 
Contrats  formés  re ,  qualifies  de  contrats  innommés  (  inno- 
minati  contractus)  ;  contrat  estimatoire  (de  œstimato)  ;  échange 
(permutatio);  précaire  (precarium);  transaction  (transactio). 

1580.  Ce  qne  nous  avons  dit  de  la  vente  (ci-dessus,  n*  1482) 
est  vrai  de  tons  les  contrats  de  bonne  foi  :  les  parties  peuvent  y 
j<m&dre,  pour  en  expliquer,  pour  en  modifier,  pour  en  étendre 
oa  en  restreindre  les  efiets,  des  conventions  accessoires,  qui  font 
corps  avec  le  contrat ,  et  dont  l'exécution  se  poursuit  par  l'action 
nême  de  ce  contrat.  «  Nuda  pactio...  interduni  format  ipsam  ^ 
actionem .  ut  in  bon»  fidéF  judiçUs.  Solemus  enim  dicere,  pacta  /* 
cgnventa  messe  bon»  fideî  judiciis,  »  Ainsi  s'exprime  Ulpien  (2). 

Mais  il  faut ,  pour  cela ,  comme  le  dit  le  même  jurisconsulte  en 
pODrsoivant  sa  phrase,  que  ces  pactes  aient  eu  lieu  au  moment 
même  da  contrat  {ex  continentt),  de  manière  à  en  faire  partie 
intégrante.  Ces  pactes  accessoires  sont  ceux  qui  se  nommmt, 
dans  la  doctrine  moderne,  pacta  adjecta, 

1581.  Qa'ils  donnent  lieu  à  l'action  même  du  contrat,  ceci  doit 
être  tenu  pour  règle  générale.  —  Cependant  nous  voyons  qu'il 
s'était  élevé,  à  ce  sujet,  quelque  dissentiment  entre  les  juriscon- 
^ .  _ . . .  .     -       ■^^^— ^^^— ^»— ^ 

(1)  Dic.  17.  1.  Mand.  40.  S  5.  f.  Uïp-  —  **•  *•  ^  «^''-  5.  S  8,  f.  Ulp. 
—  (t)  Die.  1. 14.  Depaetis.  7.  $  5.  f.  Ulp. 
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suites  à  propos  de  certaioes  espèces  qai  présentaient  ces  deux 
circonstances  :  P  que  le  pactum  adjectum  y  avait  précisément 
pour  but  de  faire  considérer  le  contrat  comme  non  avenu  tel  cas 
échéant ,  par  exemple  la  Ux  commissoria,  ou  de  permettre  de  le 
i:ésoudre,  par  exemple  le  pacte  de  réméré  (ci-dess.,  n**  1484  et 
1485)  ;  2*  qu*il  y  avait  eu  néanmoins  quelque  dation  ou  tradition 
déjà  exécutée  de  la  part  de  Tune  des  parties ,  de  telle  sorte  que 
Topération  pouvait  rentrer  dans  les  contrats  innommés  do  ut  des, 
do  ut  faciaSj  dont  nous  allons  parler  incessamment.  Dans  ces 
circonstances,  Proculus  voulait  qu'on  donnât  Faction  infactwn 
prœscriptis  verbis  attachée  à  ces  contrats  innommés  (I).  Sabinus, 
au  contraire,  sans  s'arrêter  à  la  subtilité  des  mots  res  inetnpia  est, 
et  quidemjinita  est  emptio,  donnait  même  dans  ces  cas  raclion 
du  contrat  (2).  Nous  voyons  par  un  fragment  dTlpien  que  la  ques- 
tion avait  été  décidée  en  ce  dernier  sens  (sedjam  dectsa  quœstio 
est)  par  des  rescrits  des  empereurs  Antonin  et  Sévère  (3).  D'où  la 
jurisprudence  avait  fini  par  conclure  que  Tune  ou  l'autre  action 
pouvait  se  donner  (  actio  prœscriptis  verhis  ,  vel  ex  vendito  tibi 
dabitur)  (4).  — Mais  il  faut  bien  se  garder  de  généraliser  ces  cas 
particuliers.  L'action  du  contrat  s'applique  à  toutes  les  hypothèses 
que  comporte  le  contrat,  même  à  celles  dans  lesquelles  il  n*est 
pas  ouestion  d'exécution  déjà  faite  par  Tune  des  parties;  tandis 
que  l'action  prœscriptis  verbis  est  engendrée  re,  et  ne  trouve 
son  application  possible  que  dans  ces  derniers  cas. 

1582.  Qu'arrivera- t-il  des  pactes  joints,  toujours  à  un  contrat 
de  bonne  foi ,  mais  après  coup,  c'est-à-dire  après  un  certain  inter* 
valle  {ex  îii/^r&aUo  )?  Ayant  une  existence  isolée ,  ils  rentrent  dans 
Te  sort  commun  des  pactes ,  c'est-à-dire  qu'ils  n'engendrent  pas 
d'action ,  mais  seulement  des  exceptions.  «  In  bonie  ndei  oontrac- 
libus  îta  demum  pacto  actio  competit ,  si  in  continenti  fiât.  Nam 
quod  postea placuit ,  id  non  petitionem  sed  eiceptionem  parit  (5).  b 
Ûlpien  exprime  la  même  idée  en  disant  qu'ils  né  peuvent  valoir 
du  côté  du  demandeur  (ex  parte  actoris  ),  mais  seulement  du  côté 
du  défendeur  (exporte  res),  et  il  en  donne  immédiatement  la 

^  hcxifù    niî*on  :  g  Qulft  ^^^^^  ^^  ??^  .f '^^^?*  y^  postea  interpftnuntur^ 

\j  /!        parère  exceptîones_((>).  »  Enfin,  t*apinien  exprime  toujours  la 

^  îiéme  Idée  en  disant  qu'ils  sont  utiles  pour  diminuer,  mais  non 

pour  augmenter  l'obligation  (quœ  detrahunt,  non  guœ  adjiduni 

uliquid  obligationi  (7).  Mais  toutes  ces  locutions  reviennent  à 

dire  qu'ils  produisent  des  exceptions  et  non  des  actions,  et  elles 

fl)  Dio.  19.  5.  De  prœscript.  verh,  18.  f.  Procnl.  — (2)  18.  1.  De  cmOrak. 
mnpt,  6.  J  1.  f.  PoDip.  —  18.  5.  De  reseind,  vend.  6.  f.  Paul.  —  Cod.  4. 
54.  De  paa.  int.  empt.  ei  vend.  3.  const.  Alex.  —  (3)  Dic.  18.  3.  De  leg. 
commiss  4.  d.  f.  Ulp.  —  (4)  Dm.  18.  5.  De  resdnd.  vend,  6.  f.  Paul.  — 
€oD.  4.  54.  De  pad,  int.  empt.  ei  vendit.  2.  const.  Alex.*  —  (5)  Goo.  t.  3. 
Depadis.  13.  const.  Maxim.  —  (6)  Dio.  2.  14.  De  pactis.  7.  g  5.  m  fa$e^ 
t  Ulp.  »  (7)  DiG.  18.  1.  De  eontraà.  empt.  72.  pr.  f.  Papin. 
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le  disent  d'ane  manière  moins  précise  et  moins  exacte.  En  effet, 
il  faut  remarquer,  d'une  part,  que  le  demandeur,  qui  ne  peut  pas 
faire  valoir  ces  pactes  par  voie  d'action,  pourrait  les  faire  valoir, 
si  Toccasion  s*en  présentait,  par  voie  de  réplique,  puisque  la 
réplique  n*est  qu'une  sorte  d'exception;  et,  d'une  autre  part, 
que  Boik  qu'ils  eussent  eu  pour  but  d'augmenter,  soit  qu'ils  eussent 
eu  pour  but  de  diminuer  l'obligation  de  l'une  ou  de  l'autre  des 
parties ,  comme  cela  était  possible  fréquemment  dans  ces  sortes 
de  contrats  produisant  des  obligations  de  part  et  d'autre ,  toujours 
il  faudrait  s'en  tenir  à  cette  idée,  que  si  le  pacte  est  tel  et  si 
roccasion  se  présente  telle,  que  le  défendeur  ait  utilité  à  le  faire 
valoir  par  exception  on  le  demandeur  par  réplique,  ils  y  sont 
autorisés  (1).  La  régie  fondamentale  et  mainte  fois  répétée,  dans 
laquelle  les  autres  sont  contenues,  est  donc  celle-ci  :  que  ces 
pactes  ne  produisent  pas  d'action  [ne  ex  pacto  actio  nasca^ 
tur)  (2) ,  mais  qu'ils  produisent  des  exceptions?  — ^uand  nous 
parlons  d'exception,  il  importe  de  se  rappeler  ici  que,  s'agissant 
de  contrats  de  bonne  fol,  les  exceptions  fondées  sur  Téquité 
n'avaient  pas  besoin  d'être  insérées  dans  la  formule  par  le  préteur, 
n'elles  y  étaient  sous--entendues,  et  qu'il  entrait  dans  l'ofBce  même 
n  juge  d'y  avoir  égard ,  ce  qui  augmentait  d'autant  l'efficacité 
de  ces  pactes. 

1583«  Enfin  Paul,  dans  une  note  sur  Papinien,  ajoute  que  si 
le  pacte ,  qui  est  intervenu  après  coup ,  est  intervenu  toutes  les 
choses  étant  encore  entières  (omnibui  integris  manentibus),  et 
aa'il  porte  sur  des  points  substantiels  au  contrat,  par  exemple, 
oans  une  vente,  qu'il  augmente  ou  diminue  le  prix  :  s'agissant 
de  contrats  purement  consensuels ,  il  faudra  considérer  les  parties 
comme  ayant  révoqué  la  première  vente  et  en  ayant  formé  une 
nouvelle;  de  telle  sorte  que  le  pacte  produira,  dans  ce  cas,  l'effet 
d'oD  nouveau  contrat  (3). 

1584.  Que  décider  à  Tégard  des  pactes  joints  excantinenti,  ou 
ex  intervalle  à  un  contrat  de  droit  strict  ?  La  règle  est-elle  la 
même,  ou  bien  doit-elle  changer?  —  La  question  est  sans  diffi- 
culté à  l'égard  des  pactes  joints  ex  intervauo  :  ceux-ci  ne  produi- 
sent que  des  exceptions.  Mais  elle  est  fort  douteuse  quant  aux 
pactes  joints  ex  continenii,  et  les  meilleurs  interprètes  y  sont 
difisés  d'opinion.  Pour  la  résoudre  avec  précision ,  sortons  des 
généralités  et  parcourons  successivement  cnacun  des  contrats  de 
droit  strict;  ils  sont  au  nombre  de  trois  :  le  mtUuum,  le  contrat 
verbU  et  le  contrat  litteris. 

1583.  Pour  le  mutuum,  il  est  indubitable  que  le  préteur,  en 
livrant  la  somme  prêtée,  pouvait  convenir  avec  l'emprunteur  du 

(i)  Dhi.  2.  14.  7.  S  5.  f.  Ulp.  —  GoD.  2.  3.  De  paetit.  10.  const.  Alezand. 
^  (î)  c  Sed  ODO  casu  agcnte  emptore  Don  valet  pactiim ,  îdem  vires  habcbil 
jore  eiceptioDii,  agente  venditorc.  i  Dio.  18. 1. 72.  pr.  f.  Papin.  —  (8)  laid. 
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lieu ,  de  Tépoque,  da  mode  de  remboursement  ;  que  des  conditions 
pouvaient  y  être  apposées  :  toutes  ces  clauses  faisaient  partie  essen 
tielle  du  contrat,  et  inexécution  en  était  assurée  par  la  condteiio 
certi  (1);  ce  n'est  pas  là  ce  qu*on  peut  entendre,  à  proprement 

{varier,  par  des  pactes  joints.  Mais  si  en  livrant  dii  sons  d'or,  il 
es  a  livrés  avec  la  clause  qu'on  lui  en  devra  neuf,  ce  pacte  sera 
parfaitement  valable ,  parce  qu'il  y  aura  donation  d'un  son  d'or, 
et  mutuum  seulement  pour  les  neuf  restants.  A  l'inverse,  s*il  en 
^  /.a^.Vv'     ^  ^^^^^  ^^^>  ^^^^  ^^  clause  qu'on  lui  en  devra  once,  dix  seulement 

pourront  être  demandés  par  la  condiction,  parce  que  l'obligation 
du  mutuum  étant  formée  re^  elle  ne  peut  pas  dépasser  le  montant 
de  la  somme  effectivement  livrée  (2).  C'est  par  la  même  raison 
que  le  pacte  d'intérêt  ne  produira  pas  d'obligation  comprise  dans 
celle  du  mutuum. 

1586.  11  n'y  a  rien  à  conclure  contre  cette  décision  relative  an 
mutuum j  d'une  autre  règle  plus  générale,  ainsi  formulée  par 

ïjt  À.^rh^    Gains  :  cin traditionibus  rerum .  quodcunque4)actnm sit>  id  valere^ 
;  V     manifestlssïmum  est  (3).  »  Noodt  a  raison  de  voir  dans  cette  pro- 
position de  Gaius  une  dérivation  de  la  loi  des  Douze  Tables,  dont 
le  texte  nous  est  connu  :  «  Quuu  nexuii  faciet  liâNCiPiuiiQUE ,  un 

LINGUA  NUNCUPASSIT ,  ITA  JUS  ESTOi»  (tom.  I,  HtSt,,  p.  106,  tabl.  6, 

§  1).  C'est  au  livre  3  de  son  commentaire  sur  la  loi  des  Doute 
Tables  que  Gaius  a  formulé  cette  proposition ,  dans  laquelle  il 
étend  aux  traditions ,  qui  sont  du  droit  des  gens ,  ce  que  les  Douxe 
Tables  avaient  dit  des  solennités  civiles  per  œs  et  Ubram.  La 
proposition  de  Gaius  est  parfaitement  exacte  :  elle  s'applique , 
comme  l'a  fort  bien  dit  Cujas,  à  tous  les  cas  qui  tombent  dans  un 
des  contrats  innommés  do  ut  des,  do  ut  facias,  ou  autres  sem- 
blables, dont  nous  allons  parler  incessamment.  Nous  en  pouvons 
signaler  plus  d'un  exemple  dans  les  textes  ;  l'action  donnée  alors 
est  l'action  prœseriptis  verbis,  quelquefois  même  une  action 
utilis  (4).  Mais  toutes  ces  dations  ou  traditions  ne  sont  pas  celles 
du  mutuum j  contrat  de  droit  strict,  qui  a  ses  règles  déterminées , 
et  dont  l'action  ne  peut  s'étendre,  suivant  le  droit  civil,  en  dehors 
de  ces  règles. . 

1587.  Pour  le  contrat  verbis ,  en  fait,  le  pacte  joint  in  conU' 
nen/i  se  distingue  bien  nettement  du  contrat  lui-même  :  le  contrat 
est  compris  en  totalité  dans  les  paroles  de  l'interrogation  et  de  la 
réponse;  le  pacte  est  en  dehors  de  ces  paroles.  Nous  trouvons,  à 
ce  sujet,  dans  une  loi  du  Digeste,  restée  fameuse,  une  opinion 


g 


(i)  DiG.  i%  1.  De  reb.  crédit.  3.  f.  Pomp.  ;  7.  f.  Ulp.  ;  St.  f.  Julian.  ^ 
%)  Ibid.  il.  S  i.  f.  Ulp.  —  t.  14.  De  peuHt.  17.  pr.  f.  Paul.  —  God.  4.  SO. 
%  non  num,  pee.  9.  const.  Dioci.  et  Maiim.  —  (3)  Dio.  S.  14.  De  pacHs.  48. 

f.  Gai.  —  (4)  DiG.  12.  1.  De  reb.  crédit.  19.  pr.  f.  Julian.,  pacte  d*af!nui- 

chissement  joint  à  la  dation  d'un  esclave.  —  God.  5t.  3.  De  pacHs.  7.  censt. 

Anton.,  pacte  joint  k  la  livraiion  d*nne  liérédité;  — Ibid.  10.  ernst.  Alei., 

pacte  joint  à  nne  dation  d'argent  en  dot. 
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soirtenoe  par  Paul,  dans  une  discussion  qu'il  rapporte  comme  ayant 
eu  lieu  dans  Tanditoire  de  Papinien ,  à  propos  d'un  écrit  consta- 
tant des  stipulations  et  un  pacte  fait  immédiatement  après  :  à 
savoir,  que  ae  pareils  pactes  doivent  être  considérés  conmie  com- 
pris dans  la  stipulation  (Diceham,  quia  pacta  in  continent  if acta 
iiipulatiani  inesse  creduntur);  et  quoique  cette  assertion  de 
Paul  n*eât  pas  été  émise  sans  contradiction ,  néanmoins  le  pacte 
en  question,  qui  restreignait  du  reste  l'obligation  résultant  des 
stipulations  précédentes,  fut  considéré  comme  obligatoire  (1).  — 
Paul  eiprime  la  même  opinion  dans  un  autre  fragment ,  à  propos 
d'une  stipulatîcm  pure  et  simple ,  mais  suivie  immédiatement  du 
pacte,  que  tant  que  les  intérêts  seront  payés  le  capital  ne  pourra 
être  demandé;  il  considère  ce  pacte,  qui  du  reste  restreint  encore 
l'obligation  du  débiteur,  comme  s'il  avait  été  exprimé  dans  la  sti-  ^  t  ^ 
Dulatlon  elle-même  (canditionem  inesse  stipulatiani,  atque  si  ^r*^^ 
noc  exwessum  faisset)  (2).  —  Aussi  nous  trouvons  dans  un  frag* 
ment  aUlpien  que  si,  à  une  interrogation  de  donner  à  terme  ou 
sous  condition,  le  promettant  a  répondu  qu'il  donnera  à  un  autre 
terme,  ou  purement  et  simplement,  il  n'est  pas  lié;  qu'en  effet 
soit  qu'il  y  ajoute,  soit  qu'il  en  retranche  quelque  chose,  l'obli- 
gation s'en  trouve  viciée  :  à  moins  «  dit  le  jurisconsulte,  que  la 
divergence  de  sa  réponse  n'ait  été  agréée  immédiatement  par  le 
ttipalant,  car  alors  on  considérera  le  fait  comme  si  une  autre 
stipulation  avait  été  contractée  (3).  C'est  sur  ces  lois  que  se  fondent 
ceux  qui  pensent  que,  soit  qu'ils  retranchent,  soit  qu'ils  ajoutent 
à  l'obligation ,  les  pactes  joints  immédiatement  aux  contrats  de 
droit  strict  (il  faudrait  dire,  au  moins,  uniquement  à  la  stipulation) 
sont  censés  en  faire  partie.  —  On  a  bien  invoqué  encore  une  con- 
stitution de  Dioclétien ,  mais  étrangère  véritablement  à  notre  ques- 
tion, car  il  s'y  agit  d'une  stipulation  qui  a  été  Caite  précisément 
pour  donner  force  à  un  pacte  (quœ  placiti  servandi  causa  secuta 
est)  (4).  Tout  ceci,  du  reste,  est  la  conséquence  même  du  relâche- 
ment qui  s'était  graduellement  introduit  relativement  à  l'exigence 
de  la  prononciation  des  paroles,  et  des  facilités  qu'une  interpré-* 
tation  favorable  donnait  de  plus  en  plus  à  cet  égard  (ci-dess., 
n~  1244,  1360  et  1399). 
1588.  Enfin,  pour  le  contrat  litteris,  la  distinction  est  encore 

ii)  DiG.  i%.  i.  De  reh,  crtd.  40.  f.  Paal.— (2)  Dig.  2.  14.  Depadis.  4.  g  3. 
kol.  —  (3)  •  Nisi  stipaUtori  diversitas  responsionis  illico  placaerit  :  inné  enim 
dift  itipnlttio  contracta  esse  videtar.  •  Dig.  45.  1.  De  verh.  ohlig.  i.  J  3.  fr. 
131p.  —  {J^)  GoD.  2.  3.  De  pactis.  27.  const.  Dioclet.  et  Haximian.  :  c  Peteni  ex 
•tipidatione ,  qiMB  pladti  servandi  causa  secuta  est  :  sen  antecessit  pactum ,  sen 
p<ît  statim  isterpositum  sit ,  recte  secundum  se  ferii  sententiam  postulat  t  Gujas 
nppose  ingénieusement  qu*û  s'agit  ici  de  Técrit,  de  YinstrumenUan  fait  pour 
coDstater  l^pération ,  dans  lequel  il  est  indilTérent  que  le  pacte  ait  été  rapporté 
iVttt  ou  après  la  mention  de  la  stipulation  qui  est  intervenue  pour  le  confirmer. 
GTert  là  nne  hypothèse  parfaitement  en  harmonie  avec  les  habitudes  romaines  » 
■Mis  qui  n'est  cependant  pas  indispensable  pour  expliquer  la  loi. 
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pins  tranchée,  et  Ton  ne  peut  douter  que  les  pactes ,  qaoique 
laits  in  continenti,  ne  fussent  en  dehors  de  ce  contrat. 

1589.  Après  ces  détails,  nous  pouvons  nous  résumer,  et  nous 
en  concluons  :  que  le  caractère  du  droit  romain  et  les  règles 
spéciales  de  ce  droit  sur  la  manière  dont  naissent  ou  s'éteignent 
les  obligations  strietijuris,  s'opposent  à  ce  oue  des  pactes  joints, 
soit  ex  continenti,  soit  ex  intervalio,  à  des  contrats  de  cette 
nature  prennent  la  force  du  contrat;  que  le  contraire  n'a  liea 
que  dans  les  cas  où  ces  pactes  forment  des  clauses  qui  sont  sub- 
stantielles dans  le  contrat  lui-même  et  sont  destinées  à  le  régler  ; 
on  bien  dans  les  cas  où  il  est  possible  de  trouver  dans  les  prin- 
cipes mêmes  du  contrat  un  moyen  favorable  pour  valider  le 
résultat;  que  la  décision  de  Paul  et  celle  d'UIpicn,  spéciales 
d'ailleurs  à  la  stipulation ,  ne  sont  que  des  exemples  de  ces  inter- 

Srétations  favorables,  qu'un  indice  de  la  tendance  qu'avait,  déjà, 
e  leur  temps,  la  jurisprudence  à  faire  prévaloir  rintention  des 
parties  sur  le  formalisme  rigoureux  du  droit  primitif  et  à  tenir  les 
paroles  pour  prononcées  ou  à  en  dispenser  lorsqu'elles  ne  l'avaient 
pas  été  (ci-dessus,  n*  1399);  mais  qu'en  somme  la  théorie  des 
pactes  joints  in  continenti  et  compris  par  cela  même  dans  l'action 
des  contrats,  n'était  formulée  positivement  par  les  jurisconsultes 
romains  qu'en  matière  de  contrat  de  bonne  foi  (voir  les  citations 
ci-dessus,  n~  1580  et  1582)  ;  tandis  qu'en  matière  de  contrats 
de  droit  strict,  la  règle  générale  restait  :  à  savoir,  que  soit  qu'ils 
fussent  ajoutés  ex  continenti,  soit  qu'ils  le  fussent  ex  miervallOj 
ils  produisaient  des  exceptions,  mais  non  des  actions;  en  obser- 
vant encore  que  dans  cette  matière  les  exceptions  avaient  besoin 
d'être  demandées  au  préteur  et  insérées  par  lui  dans  la  formule. 

1590.  L'idée  de  la  cause  des  obligations  n'est  pas  formulée  en 
droit  romain  d'une  manière  principale  et  bien  précise  :  cependant, 
elle  s'y  trouve,  tant  en  réalité  qu'en  expression,  mais  avec  son 
caractère  particulier  (1).  Ce  que  les  jurisconsultes  romains  appel- 
lent la  cause  civile  (causa  civilis)  d'une  obligation ,  c'est-à-dire  la 
cause  selon  le  droit  civil  :  dans  les  contrats  re,  c'est  la  dation  on 
la  livraison  de  la  chose;  dans  les  contrats  verbaux,  ce  sont  les 
paroles  ;  dans  les  contrats  littéraux ,  c'est  l'écriture  en  la  forme 
consacrée;  dans  les  quatre  contrats  du  droit  des  gens,  elle  est 
moins  matérialisée.  Uais  la  jurisprudence  n'en  est  pas  restée  là. 
Si  un  simple  pacte,  une  convention  non  obligatoire,  mais  conte- 
nant des  promesses  réciproques ,  a  eu  lieu ,  et  que  l'une  des  parties 
ait  volontairement  exécuté  ce  qu'elle  avait  promis ,  les  jurisconsul- 
tes romains  ont  vu  dans  cette  exécution  une  cause  d'obligation  pour 
l'autre  :  nous  expliquerons  bientôt  d'après  quel  principe.  Le  pacte 
suivi  d'exécution  de  la  part  de  l'une  des  parties  se  trouve  donc 

(1)  Voir  rezpressîon  de  causa  cicilis,  et  l*îdée  de  cause,  dans  un  fragment 
de  PoDiponius.  Dig.  15.  1.  De  pecul.  49.  J  2. 
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pourvu  d*une  cause  d^obligalion  {mbest  causa)  ^  et  il  devient,  en 
conséqnence,  on  contrat  que  Ton  peot  dire  formé  re,  dans  le  sens 
géDéral  de  cette  expression  (voir  d-dessos,  n*  1205).  Les  quatre 
contrats  mutuum,  eommodatum,  ^kposiium,  pignus,  ne  sont 
donc  pas  les  seuls  contrats  formés  re  :  il  s'en  ouvre  une  série 
innombrable,  autant  qu*il  peut  y  avoir,  dans  Timagination  et  dans 
l'intérêt  des  parties,  de  conventions  avec  engagements  réciproques. 

1591.  Mais  nous  voyons  que  les  iurisconsultes  romains  ont  dit 
des  véritables  contrats  du  droit  civil,  ayant  chacun  une  existence 
propre,  une  nature  distincte  et  des  effets  à  eux,  qu'ils  ne  restent 
pas  dans  la  dénomination  générique  de  convention,  mais  qu'ils 

passent  sous  la  dénomination  propre  d'un  contrat  :  a  Jn  lao  ^^  a^a  ÎL7 
nomine  {^eofiiventioni$\  non  stant,  sed  transennt  in  proprium      '^  ^ 
Domen  contracius:  ut  emotio  veStUio,  conductio,  societas.  corn-       ^ 
modatum  et  ceteri  similes  contractuj  (1).  •  Tandis  qu'on  n'en 
pent  pas  dire  autant  des  pactes  devenus  contrats  par  suite  d'une 
exécution.  Quand  même  ces  derniers  contrats  auraient  reçu,  dans 
la  langue,  une  désignation  particulière,  comme,  par  exemple, 
l'échange  {permuiatto) ,  mot  qui  désigne,  à  vrai  dire,  plutôt  la 
mutation  de  propriété  elle-même,  que  la  convention  d'effectuer 
cette  mutation,  ils  n'en  restent  pas  moins  tous  confondus  dans  une 
seule  et  même  classe  et  régis  par  les  mêmes  principes.  De  là  est 
venu  l'usage  de  les  qualifier,  dans  la  doctrine  des  interprètes: 
les  premiers,  de  contrats  nommés  (nommait);  et  les  seconds,  de 
contrats  innommés  (innominaii  coniracius) . 

1592.  Ces  contrats  se  ramènent  tous  à  l'une  des  opérations 
ainsi  résumées  par  le  jurisconsulte  Paul  :  «  Do  iîbi  ni  des,  oui 
do  ut  fadas  j  aut/aeio  ut  des,  autfacio  ut  fadas  (2),  »  en 
prenant  l'expression /aeer^^  dans  le  sens  le  plus  large,  pour 
toute  prestation.  On  voit,  par  cette  formule,  qu'il  s'agit  toujours 
ici  d'un  premier  fait  exécuté  :  «  do,  fado.  « 

1593.  La  jurisprudence  romaine  n'est  pas  arrivée  tout  d'un 
coup,  sans  hésitation,  sans  divergence  enU'e  les  jurisconsultes, 
ni  u'une  mani\re  uniforme  pour  tous  ces  pactes,  à  sanctionner 
l'oidigation  qu  y  faisait  naître  l'exécution  ou  le  commencement 
d'exécution  de  la  part  de  l'une  des  parties  ;  ni  même  à  détermi* 
ner  avec  précision  quelles  étaient  les  obligations  ainsi  engendrées. 
D  était  impossible  qu'il  n'y  eât  pas  là-dessus  des  incertitudes ,  des 
décbions  variées ,  suivant  les  détails  particuliers  de  chaque  espèce ,  i 

(1)  Dk.  s.  14.  D€  padis.  7.  S  i.  f.  Ulp.  Le  jurifoonsulte  eontiirae  ainsi  : 
•  S 1.  Scd  et  li  io  diom  oonfnctum  res  non  transeat,  subsit  tamen  causa  : 
ele<|(anter  Aritto  Gebo  respondit  eme  obligationem  :  ut  pute  dedl  tibi  rem  nt 
mîlii  atiam  daret,  dedi  at  aliqaid  faciu;  hoc  ouv^XXoYfAa,  id  est,  contractom 
eue,  et  hînc  nasd  eivUtm  obligationem,  etc.  —  S  4.  Scd,  eum  nntta  sobest 
etota  propter  convenlionem ,  btc  constat  non  posse  constitui  obligationem.  t  — 
(i)  Dic  10.  5.  De  praescriptii  terhù  ef  injactum  aetionikti.  o.  pr.  f.  FéoI. 
«^V.  Théorie  des  coniraU  inmmmés,  par  notre  eoUègne  M.  AecAUas,  1866,  iu-So. 
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judice  à  autrui.  Mais  en  quoi  consistera  1  obligation  et 
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au  milieu  de  cette  multitude  de  conventions  indéfinies ,  suscepti- 
bles de  s'accommoder  à  toutes  les  situations  ^  à  tous  les  intérêts  » 
à  toutes  les  volontés  possibles  de  ceux  qui  les  formaient,  sous  la 
seule  restriction  qu'elles  n'eussent  rien  d'impossible,  d'illicite  ni 
de  désbonnète.  Aussi,  même  dans  les  recueils  de  Justinien,  oti 
l'harmonie  devait  être  faite ,  est*ce  une  des  parties  du  droit  dans 
lesquelles  on  se  trouve  embarrassé  par  des  décisions  qui  y  parais- 
sent encore  divergentes  ou  contradictoires. 

1594.  Un  point  commun  à  tous  ces  pactes ,  c'est  que  du  moment 
que  l'un  de  ceux  qui  ont  fait  la  convention  l'a  exécutée  ou  a  com- 
mencé à  se  mettre  en  frais  pour  l'exécuter,  s'il  était  libre  à  l'autre 
de  rompre  l'affaire  et  de  s'en  tenir  là,  il  arriverait  de  deux  choses 
l'une,  ou  que  celui-ci  se  trouverait  injustement  enrichi  du  bien 
d' autrui,  ou  qu'il  aurait  occasionné  par  son  manque  de  foi  un  pr6- 

I'udice  à  autrui  :  or  la  jurisprudence  civile  n'admettait  ni  l'un  ni 
'autre  de  ces  résultats.  Ce  n'est  pas  ici  du  droit  prétorien,  c'est  da 
droit  civil  des  jurisprudents.  Le  principe  de  l'obligation  dans  les 
contrats  re  que  nous  examinons,  c'est  que  nul  ne  doit  s'enrichir 

porter  pré- 

)t  comment 

sera-t-elle  sanctionnée? 

1595.  Tontes  les  fois  que  l'exécution  faite  par  l'une  des  par- 
ties consistera  dans  la  dation  de  quelque  chose  (datio) ,  ou  dans 
l'extinction  de  quelque  droit  susceptible  de  rétablissement,  par 
exemple  d'une  créance  amortie  par  acceptilation  (1),  la  juris- 
prudence civile  offre  à  celui  qui  a  exécuté  la  convention ,  l'autre 
ne  l'exécutant  pas  de  son  côté  (re  non  secuta) ,  une  action  pour 
se  faire  rétablir  dans  sa  propriété  aliénée  ou  dans  son  droit 
éteint,  dont  il  se  trouverait  privé  sans  cause,  la  candiciio  coma 
data  causa  non  secuta,  nommée  aussi  eondictio  ai  cauêom 
datorum,  Lb  Digeste  et  le  Code  contiennent  chacun  un  titre 
spécial  consacré  à  cette  sorte  de  condiction  (2).  L'obligation 
sanctionnée  par  cette  action  est  tout  simplement  celle  de  rendre 
ce  qui  a  été  reçu. 

1596.  Hais  dans  tous  les  cas  qui  restent  en  dehors  des  précé^ 
dents ,  par  exemple  lorsqu'il  s'agit  de  faits  accomplis ,  de  dépenses 
faites,  de  pertes  essuyées  par  l'une  des  parties,  en  exécution 
de  la  convention  (facto  ut  des  on  facto  ut  fadas),  il  devient 
impossible  d'appliquer  la  condition  dont  nous  venons  de  parler: 
comment  faire  alors  restituer  le  profit  ou  réparer  le  préjudice? 
—  D'ailleurs,  plus  généralement  encore,  et  pour  tous  les  cas, 
n'est-il  pas  convenable  d'aller  plus  loin  que  cette  obligation  de 
restituer  ou  de  réparer,  ne  faut-il  pas  donner  quelque  force  au 


(1)  Dio.  12.  4.  De  eonaictione  causa  aata  causa  non  secuta.  —  Voir,  poar 
ce  qui  concerne  la  créance  éteiote  par  accopliiatiou  ,  les  Tragnients  4  et  10 
d*Ulpieii  et  de  Javolenus,  à  ce  titre.  —  (t)  Cod.  4.  6.  Ob  causam  daianm. 
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Siicfe,  en  ce  sens  que  Tnii  ayant  exécuté,  Tantre  serait  tenu 
'eiécuter  à  son  tour? 

1597.  C'est  ici  que  la  jurisprudence  parait  avoir  tâtonné  et 
n*étre  arrivée  qu'avec  des  variantes  au  but  proposé.  Les  juris- 
consultes chercnent  avant  tout  si  la  convention  bien  eiaminée  en 
eUe-méme  ne  peut  pas  être  assimilée  à  quelqu'un  des  contrats 
reconnus  par  te  droit  civil,  vente,  louage,  mandat,  société, 
commodat  ou  autre  semblable,  de  telle  sorte  qu*on  puisse  la 
sanctionner  par  les  actions  de  ce  contrat,  ou  si  elle  s'en  sépare 
trop  pour  que  cette  assimilation  puisse  être  faite.  La  plupart  des 
firsgments  des  jurisconsultes  portent  Tempreinte  de  cette  première 
préoccupation  (1).  Nous  savons,  par  divers  exemples,  que  la 
doctrine  des  Sabiniens  était  de  se  montrer  faciles  dans  cette 
assimilation,  afin  de  suppléer  par  l'analogie  au  manque  de  sanc- 
tion. Cependant,  même  ces  analogies  imparfaites,  auxquelles  se 
refosaient  les  jurisconsultes  dé  Tautre  école,  leur  manquaient 
dans  un  très-grand  nombre  de  cas.  Certains  vestiges,  au  Digeste  et 
lu  Code  de  Justinien,  nous  font  voir  qu'ils  étaient  portés  alors  à 
suppléer  à  la  lacune  au  moyen  de  l'action  de  dol  (2),  laquelle,  par 
M  nature,  ne  doit  se  donner  que  lorsqu'il  n'y  en  a  aucune  autre* 

1598.  Un  antre  moyen  cependant  était  imaginé  et  tinit  par 

S  révaloir  dans  la  jurisprudence,  celui  de  mettre  à  la  disposition 
e  la  partie  ayant  exécuté  le  pacte  une  action,  non  pas  préto- 
rienne, mais  action  de  droit  civil  (civilis  actiô  (3)  ;  dans  laquelle 
la  prétention  du  demandeur  est  indéterminée^  [gtM  incertum 
fettmus)^  d'oii  la  qualification  de  incerta  civilis  actio  (4);  mais 
qai,  étant  commune  à  tous  les  contrats  innommés  quelconques, 
n'a  pas  de  nom  spécial  pour  chacun  de  ces  contrats,  et  que  Ton 
désigne  sous  les  dénominations,  tantôt  seules  et  tantôt  réunies, 
de  actio  infactutn^  ou  prœscripiis  verbis  (5).  Dénominations 
qni  ne  signifient  rien  autre,  si  ce  n'est  que,  comme  il  s'agit  de 
contrats  n'ayant  pas  en  droit  de  nom  propre,  mais  formés  seule- 
ment par  les  faits  qui  ont  eu  lieu,  le  préteur  dans  la  première 
Firtie  de  la  formule,  la  demonstratio ,  les  désigne  au  juge  par 
énoncé  préliminaire  de  ces  faits  :  «  Actio  quœ  prcscriptis  verbis 
rem  gestmn  demonstrat,  »  dit  fort  clairement  et  fort  laconique- 
ment une  constitution  d'Alexandre  (6);  puis,  dans  Vintentio, 

(1)  Voir  iMlaiimient,  Die.  19.  3.  De  astimatoria,  1.  f.  Ulp.  —  Iha.  19.  5. 
^pnfseripUs  verb.  1.  f.  Papin.  ;  5.  $  4.  f.  Paul.  ;  13.  f.  UId.,  et  bien  d^autres 
œon.  —  (%)  DiG.  19.  5.  De  prœseripi,  verh.  5.  $$  2  et  3.  f.  Ftail.,  d*aprèi 
JaBans.  _GoD.  2. 21.  De  dolo  nuUo.  4.  const.  Diod.  et  Mazîni.  —  (3)  Die.  19. 
5. 1. 1 2.  f.  PapÎB.  ;  15.  f.  Ulp.  —  God.  2.  4.  De  transad.  38.  const.  Dioclet.  — 
m  w.  19.  5.  De  pnescrifiù  verbis  et  infaetum  actionibus,  6.  f.  Nérat.  •— 
^'  4.  64.  De  rertÊm  permutatione  etprœseriptù  terbis.  6.  const.  Dioclet.  et 
^isàm,  —  (5)  DiG.  Ibid.  22.  f.  Gai.  :  ■  In  factum,  id  est  pneseriptis  verbis,  * 

-*-V.  De  ràeiiom  pneseriptis  verbis,  par  notre  eoUègne  M.  Disiabduib,  1860, 
*r.  in-8». 

(8)  CoD.  2.  4.  De  tratuact.  6.  const.  Alexand.  —  Nous  verrons  plus  tard 
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venaient  ces  expressions  générales ,  qui  posaient  nne  question  de 
droit  civil  (in  jus  coneepta),  sans  limitation  déterminée  (inccria)^ 

a  QUIDQUID  OB  EAU  REM DARE  FACERE  OPORTET.  *  —  Cette  RCtion 

prœscriptis  terhis,  n'a-t-elle  été  imaginée  par  les  prudents 
qu*aprés  celle  de  dol?  L'intervalle,  dans  tous  les  cas,  n*anrait 
pas  été  lons[  :  celle  de  dol,  nous  le  savons,  date  de  Tépoque  de 
Cicéron  (ci-dess.,  n*  1423,  note  1)  ;  or,  quant  à  l'action  prœscriptis 
verbisj  nous  voyons  par  divers  fragments  au  Digeste,  dans  lesquels 
Labéon  est  d'avis  de  la  donner,  qu'elle  était  en  usage  an  teoips 
de  ce  jurisconsulte  (1).  H  ne  faudrait  pas  croire,  non  plus,  que  les 
Sabiniens  en  répudiassent  toujours  l'emploi  ;  car  nous  la  voyons 
donnée  aussi,  en  plusieurs  hypothèses,  par  Javolenus,  par  Julien, 
par  Gains,  qui  appartiennent  à  cette  école  (2). 

1599.  Que  pouvait  réclamer  le  demandeur  par  cette  action 
prœscriptis  verbis,  et  quel  était  le  sens  que  devait  y  recevoir  en 
droit  (in  jus)  cette  intentio  indéterminée  :  Quidquid  ob  eau  rem... 
DARE  FAGERB  OPORTBT?  L'idée  que  le  demandeur  pût  réclamer 
Texécution  du  pacte  n'est  peut-être  pas  venue  dès  l'abord  aux 
jurisconsultes  romains,  puisque  ce  pacte  considéré  en  lui-même 
n'est  pas  obligatoire,  et  que  l'obligation  naissant  de  l'exécution 
qu'en  a  faite  l'une  des  parties  a  été  fondée,  avant  tout,  sur  le 
principe  que  nul  ne  doit  par  son  manque  de  foi  s'enrichir  du  bien 
ou  profiter  du  fait  d'antrui ,  ni  occasionner  des  pertes  à  antrai  : 
de  telle  sorte  que  l'emploi  de  l'action  prœscriviis  verbis  n'a  été 
suggéré  qu'à  cause  de  l'insuffisance  de  la  conaiction  causa  data 
causa  non  secuta,  laquelle  ne  pouvait  jamais  servir  pour  la 
réparation  des  pertes  et  ne  le  pouvait  pas  toujours  pour  la  resti- 
tution des  pronts.  Aussi  voyons-nous  dans  un  exemple  donné  par 
Paul  que  ce  que  le  demandeur  obtiendra  par  l'action  prœscriptis 
verbis,  ce  sera  la  réparation  du  préjudice  que  lui  a  occasionné 
l'exécution  déjà  faite  par  lui  (3);  et  nous  trouvons  encore  la 
même  trace  dans  nn  passage  du  même  Paul ,  qui ,  même  en  ce 
qui  concerne  l'échange,  semblerait  nier  que  le  demandeur  pat 
avoir  action  pour  l'intérêt  qu'il  aurait  eu  à  recevoir  la  chose  qa*U 
était  convenu  qu'on  lui  donnerait  en  échange  (4).  Panl,  en  cela» 

qiie  Jet  eipresiioiu  im  taetÊim  ameqfia  appliquées  «m  fimmilet  afaienl  im 
sens  dînèrent,  qu*ii  oe  tant  pas  confondre  avee  celui-ci. 
(I)  Dus.  19.  5.  De  prmicripds  vérins,  i.  %  i.  f.  Papin.;  17.  %  i;  et  ill.  f. 

Ulp.— (S)  md.  8.  5.  S  S;  et  13.  S  i.  f.  Jolîan 10.  f.  Javolea.— SS.  f.  Gai. 

—  fS)  Dis.  19.  5.  "  -    -      - 


(8)  Dis.  19.  5.  De  pnner,  verh.  5.  g  5  :  t  Quanti  Int^est  mea,  servam 
babuîsse ,  quem  manumisi.  « — (4)  D.  19.  4.  De  rer,  permutai.  1. 1 4.  f.  Plaul.  : 
I  Non  in  noc  agemus,  nt  interost  nostra  îUam  rem  accepîsse  de  qaa  oonvenit  : 
sed  ut  res  nostra  nobis  reddatur,  condictioni  locus  est,  quasi  re  non  secnta.  • 

Dedi 


nolla  hic  alla  obliflatio  est,  qnam  ob  rem  dali,  re  non  secuta,  t  né[jative  pour 
laquelle  il  se  décbre  pbis  porté  :  •  In  qnod  proclivior  smn.  t  (Dio.  4.  5.  Dm 
condkt,  caui,  dat.  16.) 
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est  eo  contradiction  avec  loi-même  (1),  et  avec  la  doctrine  qai 
avait  fini  par  prévaloir  bien  généralement  à  Tégard  de  rechange. 
Ce  aoi  nous  prouve,  d*une  part,  les  hésitations  des  jnrisconsoltes, 
et  d  autre  part,  les  changements  de  signification  qu*ont  pu  sabir , 
dans  la  collection  du  Digeste,  leurs  opinions  données  par  frag- 
ments souvent  divisés  et  quelquefois  altérés. 

Quoi  qu*il  en  soit,  à  part  ces  hésitations  et  quelques  espèces 
dans  lesquelles  la  variété  de  la  décision  se  justifie  par  la  variété 
des  faits,  Tinterprétation  passée  en  doctrine  commune  de  ces  mots 
omnomn  ob  eau  rsv.  . .  nâas  facebe  opobtbt  dans  Faction  pr^p- 
seriptii  verhU,  c'est  que  la  condamnation  devra  comprendre  rin-^ 
térét  qu'avait  le  demandeur  qui  a  exécuté  le  pacte  à  ce  que  Tautre 
partie  Texécutât  de  son  côté  :  a  ut  damneris  tnihi,  quanti  interesi 
mea,  illud  de  quo  convertit  aceipere  (2)  ;  de  manière  à  faire 
observer  la  foi  due  au  pacte  «  veljSies  placiti  tibi  servetur  (3).  » 
—  U  est  alors  arrivé  que  dans  tous  les  cas  où  pouvait  s'appliquer 
la  condiction  causa  data  causa  non  secuta,  le  demandeur,  trompé 
par  Tinexécution  du  pacte  qu'il  a  exécuté  de  son  côté,  a  eu  le 
choix  entre  deux  actions  :  ou  celle  en  restitution  de  ce  qu'il  a 
donné  [eondictio  causa  data  causa  non  secuta),  ou  celle  en 
dommages-intérêts  pour  rinexécutîon  (actio  infactumprœscriptis 

verhis)  :  «  vel  fides  placiti  tibi  servetur;  vel  quod  dedisti...  causa 
non  secuta  reslituatur  (4).  »  Dans  les  cas  auxquels  ne  peut 
B*appliquer  la  condiction,  il  n'a  que  l'action  prœscriptis  verhis. 
1600.  Uais  lorsque  cette  condiction  était  applicable,  quels 
étaient  les  faits  qui  y  donnaient  ouverture  ?  quel  était  le  moment 
à  partir  duquel  celui  qui  avait  donné  quelque  chose  en  exécution 
d^un  pacte  pouvait  réclamer  ce  qu'il  avait  donné  quasi  re  nûn 
secuta?  —  Si  l'on  adopte  pour  point  de  départ  ce  principe,  que 
le  pacte  en  lui-même  n'est  pas  obligatoire,  et  que  robiigation 
naissant  de  Texécution  faite  par  l'une  des  parties  n'a  pour  essence 
première  que  de  faire  restituer  ce  qui  ne  saurait  être  retenu  indû- 
ment, on  sera  amené  à  conclure  de  là  que  celui  qui  a  donné 
quelque  chose  en  exécution  d'un  pacte,  tant  que  l'autre  partie  n'a 
rien  tait  de  son  côté  pour  Texécution  qui  la  concerne,  peut  changer 
d'avis  et  répéter  ce  qu'il  a  donné.  Plusieurs  textes  portent  l'indtce 
de  cette  manière  d'envisager  l'opération  ;  la  condiction  y  apparaît 
comme  existant  dès  le  principe,  et  ne  cessant  que  par  l'exécution 
de  la  convention  de  la  part  de  celui  qui  a  reçu  (causa  secuta, 
fepetitio  cessât)  (5);  s'il  s'agit  d'une  convention  de  ne  pas  faire 
quelque  chose,  par  exemple  ne  adjudicium  iretur,  tant  qu'il  n'y 
a  pas  eu  contravention  à  la  prohibition  convenue  la  eondictio  dort 
(amdietio  cessât  quandiu  non  itur),  mais  elle  s'éveille  dès  qu'il 

(i)  D.  19. 5.  De  prœser.  verb,  5.  J  i.  f.  Panl.  —  (2)  Di6. 19.  5.  Depntscr, 
9€rb,  5.  S  i.  f.  Plaul.  '•••  (9)  God.  4.  64.  De  rer,  permtU,  et  prascr.  verb,  4. 
const.  Oioclet.  et  Mailui.  —  (4)  Voir  les  deui  mêmes  citetioDi  qoî  précèdent. 
—  (5)  Du.  12.  4.  De  cmdict.  tous.  dai.  1.  pr.  f.  Ulp. 

Tomm.  SB 
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y  a  eu  contravention  (1).  Enfin  ^  plus  clairement  encore,  un  certain 
nombre  de  fragments  insérés  an  Digeste  attribuent  formellement 
à  celui  qui  a  donné,  le  droit  de  se  repentir  (antêi  me  pœniieat; 
nisi  pœniteai;  si  pœnituerit;  sed  cum  liceat  pœnùere  ei  qui 
dedU)  (2) ,  et  de  répéter  la  chose  qu*il  a  donnée ,  tant  quMl  n'y  a 
rien  eu  encore  de  fait  de  la  part  de  Tantre  partie.  C'est  ce  qui  a 
été  nommé,  dans  la  doctrine  des  commentateurs,  pis  pœnitendi. 
—  Cependant,  on  a  fait  remarquer  ingénieusement  que  tous  les 
textes  dans  lesquels  il  est  question  de  ce  repentir  ne  sont  relatifs 
qu*à  des  pactes  ayant  de  Tanalogie  avec  le  mandat,  avec  la  société , 
DU  se  liant  à  quelque  intention  de  libéralité  non  réalisée  :  toutes 
choses  sur  lesquelles  il  est  permis  de  revenir;  mais  on  s'est  refosé 
à  admettre  qu'il  en  fût  ainsi  dans  les  pactes  qui  n'ont  pas  ce 
caractère,  et  notamment  dans  la  convention  d'échange.  Ici,  pour 
appliquer  à  Tafiaire  la  qualification  de  res  non  secuta,  il  faudrait 
ou  qu'il  y  eât  eu  contravention  au  pacte,  ou  impossibilité  d'exé- 
cution future,  ou  mise  en  demeure  par  quelque  sommation  restée 
sans  effet  (3).  —  Comme  doctrine  destinée  à  régir  les  afiaires, 
dans  les  pays  ob  le  droit  romain  a  conservé  son  autorité,  les 
interprètes  ont  du  tenir  à  faire  prévaloir  celle-ci,  qui  est  plus 
équitable  et  plus  en  harmonie  avec  les  idées  modernes.  Histori- 
quement, les  Romains  n'y  sont  arrivés,  sans  doute,  qu'à  mesure 
qu'ils  ont  donné  à  l'action  prœscriptis  verbis  sa  dernière  exten- 
sion, utjides  placiti  servetur.  Tenant  alors  la  partie  qui  a  reçu 
pour  obligée  a' exécuter  le  pacte,  ils  n'ont  pas  dû  la  laisser  à  la 
discrétion  de  l'autre,  qui  serait  libre,  par  un  simple  changement 
d'avis,  de  rompre  ce  pacte  en  redemandant  sa  chose,  ou  d'en 
réclamer  les  effets.  Il  y  aurait  eu  là  une  situation  inégale  blessant 
l'équité.  Nous  pouvons  reconnaître  par  une  phrase  d'Ulpien  que 
•  les  jurisconsultes  romains  ne  voulaient  pas  que  la  pœniteniia  pût 
faire  tort  &  celui  contre  qui  elle  était  exercée  :  a  pœniientia  non 
.facit  injuriam  (4).  «  Je  ne  vois  pas  qu'il  y  eut  rien  ici  d'organisé 
juridiquement  pour  ces  sommations  ou  mises  en  demeure  dont 
on  parle;  mais  le  juge,  chargé  par  la  formule  môme  de  la 
condictioii  d'examiner  s'il  y  avait  res  ou  causa  non  secuia  (5), 
devait  apprécier  et  juger  cette  question  suivant  la  diversité  des 
i  faits. 


,  (1)  Ibid,  3.  pr.  et  %  i.  f.  Ulp.  —  (S)  Dro.  12.  k.  De  condid.  eam.  tfor. 
iS  S  et  3.  r.  IJlp..:  5.  pr.  gj  1  et  à.  f.  Ulp.  —  ^)  V.  à  Tappoi  de  c^ 
maDière  de  voir,  Dig.  ift.  4.  De  rer.  permui,  i.  J  ♦.  f.  Ulp.  :  •  Si  alter  r 


S. 

permui.  i.  $  4.  f.  Ulp.  :  •  Si  aller  rem 
nollit  tradere.  »  —  Cod,  4.  64.  De  rer,  permui,  5.  conat  Dîod.  et  llanm.  : 
c  Pneaes  provinci»  placitis  etiin  parère  jabebit.  •  —  Ces  teztea  ne  aont  ptm 

I  cependant  aussi  condiients  qa'on  vent  bien  le  dire;  rien  n*y  indîqae  que  le 
demandeur  eût  cbanflé  d*avis  et  réclamât  le  Jus  pcmtendL  —  (4)  Dig.  il.  4. 

.  De  eondki.  eaus.  £u.  5.  g  S.  f.  Ulp.  -—  (5)  La  formule  devait  être  à  pev 
près  celle-ci  :  ■  Si  paret  Auium  Agerîum  Numeno  Negidh  cemitm  dedisee^ 

i  causa  data  causa  non  secuta,  quatUi  ea  res  erii  n.  n,  a.  a.  condenmaio;  ai 
tton  paret,  absokito^  • 
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1601.  Cétait  au&si  d'après  la  diversité  des  faits,  Tanalogie 
plus  oa  moins  éloignée  do  pacte  avec  tel  contrat  ou  avec  tel  autre, 
que  se  jugeait  la  questita  desrîsques;  c*est^à-dire  la  question  de 
savoir  si,  après  rexécution  fkile  par  Tune  des  parties,  Texécution 
de  TauÉ^e  étant  devenue  imnossible sans  la  faute  de  celui-ci,  soit 
par  la  perte  fortuite  de  la  chose,  soit  de  toute  autre  manièiré,  la' 
co&dictioB  euusa  daia  causa  non  secùta  oii  V^iCtïon  prœscriptis 
verbii  pouvaient  néanmoins  avoir  lieu ,  ou  si  elles  ne  le  pouvaient 
plus.  La  question  ne  saurait  être  résolue  d'une  manière  uniforme, 
par  celte  constitution  de  Dioclétien,  que  nous  lisons  au  Code  : 
tPecnniam  a  te  datam,  si  hsec  causa  pro  qua  data  est,  non  culpa 
accipienlîs,  sed  fortuito.casononestsecuta,  minime  repeti  posse 
certom  est  (1)  ;  v  et  nous  trouvons ,  chez  les  jurisconsultes  romains , 
des  décisions  variées  suivant  la  variété  des  espèces  (2). 

1602.  V fiction  prœscriptis  verbis  était  de  bonne  foi;  la  for- 
mule, dans  la  mission  donnée  au  juge,  contenait  adjonction  de 
ces  paroles  :  a  ex  bona  fide.  »  Les  Instituts  de  Justinien  nous  le 
disent  pour  deux  cas  d'application  de  l'action  (ci-dessous,  liv.  4, 
tit.  6,  §  28)  ;  et  il  y  a  aes  raisons  suffisantes  de  croire  qu'il  en 
était  de  même  dans  tous.  L*origine  de  l'action,  son  but  uijidei 
fdacùi  servetur,  sa  nature  indéfinie,  le  rapprochement  d'un 
grand  nombre  des  pactes  avec  les  contrats  du  droit  des  gens,  et 
enfin  celte  réflexion  d'Ulpien,  qui  est  applicable  à  tous,  quoique 
faite  à  l'ocacasion  d'un  seul  :  «  Est  enim  negolium  civile  gestum , 
et  quidem  bona  fide  (3) ,  »  ne  doivent  laisser  aucun  doute  à  cet 
égard. 

1603.  Une  singularité,  suivie  encore  au  temps  de  Paul,  dont  la 
tnice  se  retrouve  en  une  constitution  de  Dibclétien ,  c'est  qu'à 
l'égard  des  pactes /act(>  ut  des,  la  jurisprudence  ancienne  refu- 
sait d'admettre  l'action  civile  prmseriptis  verbis ,  et  comme  il  n'y 
en  avait  aucune  autre,  elle  donnait  alors  l'action  de  dol  (4).  L'ac- 
tion de  dol  étant  infamante,  voulait-on  que  cette  action  fut 
employée  contre  un  manque  de  foi  plus  grave  en  cette  so^te  de 
pactes  (5)?  Ce  quMl  y  a  de  certain,  c'est  qu'on  trouve  dans  les 
Instituts  de  Justinien  (6)  l'hypothèse  de  fado  ut  des  donnant 
ouverture  à  l'action  prœscriptis  verbis. 

(i)  Coo.  4.  6.  De  amdict,  ob  cous,  dai,  10.  const.  Diocl.  et  Maxim.  — 
(ï)  Dfc.  12.  4.  De  cotidict,  eaus.  dot.  3.  §,%  8  et  4;  5. 8  3.  f.  Ulp.;  16.  f.  CcU. 
—  19.  5.  De  prœscript.  verb.  5.  g  1.  f.  Paul.;  17.  %  1.  f.  llp.  —  (3)  Dia.  19. 
*.  De  œstimatoria.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  (4)  Dic.  19.  5.  De  prœscripi,  verb.  5.  §3. 
t  Vmû^  —  Coo.  t  ti.De  dolo  mcdo.  4.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  (5)  Do  w 


lonqae*  j  u  fait  Ficte,  les  démardies,  les  aervices  on  le  travail  convenos,  chose 
în^ocable,  pour  la  récompense  de  laquelle  je  suis  maintenant  à  votre  discrétion, 
vont  me  refaseï  la  chose  convenue  en  retour,  la  mauvaise  foi  est  plus  grave, 
action  dt  dolo  malo.  --  (6)  Inst.  3.  «4.  t  i.  22. 
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1604.  Après  ces  notions  générales  sur  les  contrats  innommés, 
il  est  bon  de  signaler  queloues-nns  de  ces  contrats»  qui  avaient 
plus  particulièrement  attiré  rattention  des  jurisconsultes  romains. 

Le  contrat  estimatoire  (de  œstimaio)  est  de  ce  genre.  Ici  nne 
personne  reçoit  nne  chose  avec  estimation,  en  se  chargeant  de  la 
vendre  et  d*en  tenir  compte,  après  vente,  au  prix  d^estimation 
convenu,  quel  que  soit  celui  qu'elle  en  aura  retiré;  on  bien  de  la 
rapporter  si  elle  n*a  pu  parvenir  à  la  vendre.  —  Après  discussion, 
dans  la  jurisprudence,  pour  savoir  s*il  est  possible  d'assimiler 
cette  convention  à  une  vente,  à  un  mandat  ou  à  un  louage  de 
service,  îl  est  reconnu  qu'elle  a  un  caractère  particulier;  que 
Tobligation  y  est  engendrée  seulement  re,  et  qu  on  y  appliquera 
Faction  prœscripiis  verbis,  qui  prend  ici  la  qualification  partico» 
]iére  de  œstimatoria,  ou  deœsttmaio  (I).  C'est  une  de  celles  dont 
Justinien  nous  dit  textuellement  qu'elle  est  de  bonne  foi  (ci-dess., 
n*  1602).  La  question  des  risques  s'y  résout  diversement  suivant 
les  circonstances,  et  notamment  suivant  que  Tinitiative  de  la  con* 
vention  est  venue  de  Tune  ou  de  l'autre  des  parties  (2). 

1605.  L'échange,  dont  le  nom  latin,  pemmtatio;  emporte 
l'idée  de  la  mutation  de  propriété  effectuée,  n'est  également 
qu'un  contrat  de  cette  nature,  formé,  non  par  le  consentement 
seul  des  parties,  mais  par  la  dation  d'une  chose  pour  qu'une 
autre  soit  donnée  en  retour  i  ^i  do  ut  des.  »  Tout  ce  que  nou» 
venons  de  dire  des  contrats  innommés  en  général ,  tant  par  rap- 
port à  l'action  prœscriptis  verbis  qu'à  la  condiciio,  s'y  applique. 
On  voit  par  là  combien  l'échange  difière  de  la  vente  uans  ses 
effets  et  dans  les  actions  qui  en  résultent.  Il  faut  remarquer  encore 

comme  différence  saillante  que,  dans  l'échange,  la  convention 
entre  les  parties  est  de  se  transférer  réciproquement  la  propriété  : 
9L  do  ut  aes;  —  utriusque  rem  Jieri  oportei  :  »  ce  qui  n'a  pas 
lieu  pour  la  vente.  De  telle  sorte  que  si  l'un  des  contractants  a 
livré  une  chose  qui  n'était  pas  &  lui,  il  n'y  a  pas  eu  permutation. 
a  Ideoque  Pedius  ait,  alienam  rem  dantem  nuUam  contrahere 
permutationem  ;  »  et  celui  qui  a  reçu  ainsi  la  chose  d'antrui  peut 
immédiatement  répéter  la  sienne  par  la  condiction,  ou  agir  en 
dommages-intérêts  par  l'action  prœscriptis  verbis  (3).  Cette 
action  prœscriptis  verbis  quœ  ex  permutatione  eompetii  est 
encore  une  de  celles  que  Justinien  nous  dit  textuellement  être 
\de  bonne  foi  (ci-dess.,  n""  1602). 

1606.  On  peut  ranger  encore  dans  la  classe  des  contrats 
^formés  re  le  cas  de  précaire  (precarium)  :  cependant  avec  quel- 
ques distinctions.  Les  Romains  appelaient  precartam  l'objet  mâme 
qui,  sur  les  prières  d'une  personne,  lui  était  concédé  gratuitement 

(i)  DiG.  19.  3.  De  œstmatana.  —  (S)  IMd.  4.  S  i*  f-  Ulp*  —  t9.  5. 
Deprœseript,  vert,  17.  )  I.  f.  Ulp.  —  (3)  Dig.  19. 4.  De  rerumper mutations ^ 
—  GoD.  4.  64.  De  rerum  permutatione  et  prœseriptis  verbis.  —  19.  5.  —  D^ 
prascript.  verh.  5.  %  1.  f.  PaaU 
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en  osage,  tant  qa'il  plairait  an  concédant  de  le  lui  laisser  : 
I  Precariam  est  qaoa  precibos  petentis  utendnm  conceditar 
(tamdiii)  qnamdia  is  qui  concessit  patitar  (1).  «  Ce  fait  d*ane 
prière ,  d'une  demande  faite  par  le  concessionnaire,  ou  par  quel- 
qu'un soumis  à  sa  puissance,  est  ici  caractéristique,  quoique  non 
indispensable  :  precario  rogare,  precarii  rogaiio  sont  des  termes 
consacrés  et  sans  cesse  reproduits  (2)  ;  c*est  de  là  que  vient  le 
nom  de  precariuoi.  La  condition  essentielle  de  cette  concession, 
c'est  que  Tobjet  remis  à  précaire  sera  restitué  dés  que  le  voudra 
le  concédant  (precartum  revocare  volenti  campeiii)  :  à  tel  point 
qo'eâ(-il  même  assigné  un  terme  à  sa  concession,  il  n'en  aurait 
pas  moins  le  droit  de  redemander  la  chose  avant  ce  terme,  dés 
qu'il  désirerait  la  ravoir  (3). 

1607.  Cette  convention ,  même  suivie  de  la  tradition ,  n'était 
pas  rangée,  chez  les  Romains,  au  nombre  des  contrats  déterminés 
par  le  droit  civil.  Elle  prenait  son  origine  dans  le  droit  des  gens 
{guad  genus  liberaUiatis  ex  Jure  gentium  descendit)  et  avait  de 
1  analogie  avec  le  commodat  (et  est  simUe  commodato)  ;  mais  le 
droit  civil  ne  l'avait  pas  accueillie  au  nombre  des  contrats,  ni 
investie  d'une  action  spéciale,  comme  il  avait  fait  pour  le  com- 
modat. C*était  le  préteur  qui  avait  pourvu  à  la  sanction  de  celte 
convention,  en  donnant  au  concédant  un  interdit,  l'interdit  de 
precario,  pour  se  faire  restituer  la  chose  par  lui  concédée,  dés 
qu'il  le  voudrait  (4).  Aussi  quelques  personnes  rangent-elles,  à 
cause  de  cela,  le  précaire  au  nombre  des  pactes  prétoriens.  — 
Néanmoins,  comme  l'obligation  principale  du  précaire  était  de 
rendre,  cette  obligation  ne  pouvait  naître  qu'à  la  suite  de  la 
tradition  de  la  chose,  et  comme  cette  tradition  pouvait  paraitr 
eonalituer  par  elle-même  une  cause  civile  d'obligation  formée  re, 
iotfant  la  voie  équitable  dans  laquelle  était  entrée  la  jurispru- 
dence, on  finit  par  admettre  que  le  concessionnaire  était  obligé 
civilement,  et  par  donner  contre  lui,  au  concédant,  l'action 
prœscripiis  verois,  pour  obtenir  la  restitution  :  a  Itaque  cum 
qoid  precario  rogatum  est,  non  solum  hoc  interdicto  uti  possumus  ; 
led  etiam  prœscriptis  verbis  actione,  quœ  ex  bona  fide  oritur  (5) .  » 
^ob  la  classification  de  cette  convention,  par  d'autres  interprètes, 
^s  le  nombre  des  contrats  innommés,  (ormes  re. 
,    p8.  Le  droit  du  précaire  passait  aux  héritiers  du  concé- 
to  tenelf*  ^^^  *  ^^"  ^"  concessionnaire,   la  liberté  étant 
mncessit^P®^'^  '  •Precario  rogatio  et  ad  heredem  ejus  qui 
*""  *    ^sit;  ad  heredem  autem  ejus  qui  precario  roga- 

-I  »  f  Ulp.  —  VAVL.rêcoHo.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  (J)  Ibid.  t.  $  8;  4.  §S; 
ft  ii  PT.  f.  Cela.  -  (»i  6.  6.  S8  il  et  lî.  -  (3}  làid.  %.  S  2.  f.  Ulp.; 
Le  te^  de  Julien  (Ibid.  U  t.  pr.  f.  Ulo.  -  (5)  Ibid.  t.  g  i.  f.  Ulp.  — 
^rmMerioiis  verbU ,  esl  évidet),  «oi  semble  assimiler  la  eondiciio  à  TaotiMi 
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Vit  y  non  transit  (I).  n  A  nn'tel  point  qnc  dans  la  rigueur  du  rai* 
sonnement^  nne  fois  le  concessionnaire  mort,  le  droit  de  réclamer 
la  chose  existait  contre  Théritier  en  vertu  des'  règles  ordinaires 
sur  la  propriété,  et  sans  qu*il  fût  nécessaire  de  recourir  à  Tin- 
terdit  spécial  (2). 

1609.  Quant  aux  effets  de  la  tradition  à  précaire,  sous  le  rap- 
port, non  des  obligations,  mais  des  droits  réels  qui  en  résultaient, 
ils  avaient  cela  de  remarquable  que  le  concessionnaire  obtenait 
ainsi  la  possession  de  la  cho^e,  possession  véritable  quoique  révo» 
cable  à  là  volonté  du  concédant  :  à  moins  qu'il  n'eût  demandé 
expressément  la  chose  seulement  pour  la  détenir  et  non  pour  la 
posséder  (non  ut  possideret,  sea  ut  in  posses&ione  esset)  (3). 
Aussi  l'interdit  de  precario,éia\ï''i\  un  interdit  restitutoire^(4). 

1610.  Enfin  la  transaction  (/ransac/to),  lorsqu'elle  n'avait  pas 
été  faite  sous  forme  de  stipulations,  mais  qu'elle  était  restée  dans 
les  termes  d*un  simple  pacte,  ne  devenait  obligatoire  que  par 
l'exécution  ou  le  commencement  d'exécution  de  l'une  des  parties, 
donnant  naissance  h  l'action  prœscriptis  verbis,  et  elle  se  range 
ainsi  également  parmi  les  contrats  innommés  (5). 

Pactes  munis  d^aetion  par  le  droit  prétorien,  ou  pactes 
dits  pactes  prétoriens  (paota  prœtoria). 

1611.  Le  préteur  a  procédé»  en  certains  cas,  autrement.  Il  a 
distingué  certaines  conventions  particulières ,  qu'il  a  rendues  obli- 
gatoires par  l'effet  seul  du  consentement,  en  les  investissant  d'une 
action  spéciale  de  sa  création.  Ces  conventions  sont  celles  qu'on 
nomme,  dans  la  doctrine,  pactes  prétoriens  (pacta  prœtoria). 

1612.  Au  nombre  de  ces  pactes,  le  plus  remarquable,  sims 
contredit,  est  le  pacte  de  constitut.  Une  dette  existaiit  déjà,  soit 
civile,  soit  prétorienne,  on  môme  purement  naturelle  (6),  ai  le 
débiteur,  ou  même  un  autre  que  lui,  promettait,  sans  stipulation  tù 
contrat  lilteris,  mais  par  simple  pacte,  de  payer  cette  dette  préexis*» 
tante,  le  préteur  considérait  cette  promesse  comme  obligatoine  et 
donnait  une  action  prétorienne  pour  en  poursuivre  l'exécutiofi. 
Ce  pacte  est  ce  que  les  Romains  nommaient  constitutum^  le  c<v" 
siitut.  n  tirait  son  origine  d'une  institution  analogue  du  ^'^ 
civil,  que  le  préteur  avait  imitée  en  la  généralisant. 

,  1613.  En  effet,  l'usage  des  banquiers  faisant  lé  cor^'"??^^ 
l'argent,  et  nommés,  k  cause  de  cela,  argentarii,  ^'^P™*?*** 
et  sanctionné  par  le  droit  civil  dès  les  temps  ancj^  *      "^cPt  Je 

(i)  im.  It.  s  i.  f.  Cd».  —  (2)  Paul.  àent.  5.  6.  ^^Iko.li^^^ 

CoD.  ^.  9.  De  precario.  t.  const.  Dioclet.  et  llaxîtf.  f.  JuJian  " }k\rf^ 

adqtrir  potsess.  10.  pr.  et  $  i.  f.  U»p.—  41.  3.  a"  De  transaàionibL    ^^ 
4:i.  2()   2.  S  1.  f.  Ulp.  -  (5)  Dic.  2.  15.  et  Cod/  ^(^omùiis,  ^ 

(fi-  IhG.  i:).  5.  De  peam,  eonH,  1.  %%  6  à  8.  f 
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client,  en  rapport  d'affaires  avec  un  argentarius,  lorsqu'il  se 
trouvait  débiteur  de  quelqn^un,  menait  ce  créancier  chez  son  ban- 
quier, qui  payait  pour  ison  compte,  ou  du  moins  qui  promettait  de 
payer  à  tel  jour  déterminé.  On  appelait  cela  recipere,  c'est-à-dire 
recevoir  jour  pour  le  payement;  et  par  exception  aux  règles  ordi- 
naires, cette  promesse  du  banquier,  mioique  faite  sans  solennité, 
ni  vérins,  nî  îitteris,  mais  par  simple  convention,  était  reconnue 
obligatoire  par  la  jurisprudence  civile ,  et  il  en  résultait  une  action 
de  olroit  civil,  nommée  izc/fO  receptUia. 

Le  préteur  fie  fit  que  généraliser  cette  institution,  et  appliquer 
k  tou;s  sans  distinction  ce  qui  n'avait  lieu,  en  droit  civil;  que  pour 
les  banquiers,  lorsqu'il  établit,  par  son  édit,  que  dans  les  cas  où 
une  personne  quelconque  aurait,  même  par  simple  pacte,  donné, 
constitué  un  jour  pour  le  payement  d'une  dette  préexistante,  il 
ferait  exécuter  cette  convention.  De  même  que  recipere  signifiait 
recevoir  jour  pour  U  payement,  de  même  constituere  signifia 
donner  jour  pour  le  payement  d^une  dette  préexistante;  et  il  en 
résulta  une  action  prétorienne  nommée  actto  de  constituta  pecu- 
nia;  comme  de  la  simple  indication  du  jour  donnée  par  le  ban- 
quier naissait  l'action  civile  receptitia  :  —  sauf,  entre  ces  deux 
actions,  quelques  différences  importantes,  que  nous  exposerons 
plus  loin. 

1614.  L'indication  d'un  jour  fixe  pour  le  payement  était  telle- 
ment de  l'essence  du  constitut ,  que ,  s'il  n'y  avait  eu  que  la  simple 
convention  de  payer,  sans  constitution  du  jour,  on  aurait  pu  sou- 
tenir subtilement  qu'on  ne  devait  pas.  Mais  le  jurisconsulte  Paul 
nous  enseigne  que,  dans  ce  cas,  on  donnera  un  léger  délai,  de 
dix  jours  au  moins  (1). 

1615.  Le  texte  môme  de  Fédit,  sur  cette  institution  préto- 
rienne ,  nous  est  conservé  en  majeure  partie ,  dans  les  fragments 
do  Digeste  (2).  a  Hoc  edicto,  dit  Ulpien,  prœtor  favet  naturali 
squitati,  qui  constituta  ex  consensu  facta  custodît  :  quoniam 
grave  est  fidera  fallere  (3).  » 

'  Maintenant,  si  nous  voulons  rechercber  quelle  était  l'utilité  ou 
la  portée  de  cette  innovation  du  préteur,  nous  la  trouverons  plus 
grande  qu'elle  ne  le  parait  à  la  première  vue.  Disons  d'abord  que 
cette  promesse  par  simple  pacte  de  payer  la  dette  préexistante  ne 
changeait  rien  à  l'existence  de  cette  dette;  elle  ne  formait  pas  une 
nouvelle  obligation  éteignant  la  première  et  s'y  substituant;  mais 
c'était  une  obligation  nouvelle  et  concomitante,  qui  laissait  sub- 
sister la  première  telle  quelle  (4).  Seulement  le  payement  devait 
éteindre  les  deux  à  la  fois  :  «  Solutio  ad  utramque  ohligationem 

(i)  DiG.  13.  5.  Depecunia  constituta.  Si.  %  t.  f.  P&ol.  —  (î)  ibid.  !.}!.; 
•C 16.  l  %  f.  Ulp.  —  CoD.  4.  18.  De  eonstUutn  peeunia.  -  (3)  Dig.  Ibid.  1, 

Îr.  f.  Ulp.  —  (\)  Suivant  notre  savant  collègue  M.  Bomif  (Du pacte  de  eonsiitut., 
leme  de  droit  français  et  étranger^  tom.  XII ,  p.  S09  et  fuiv.),  il  pouvait  f 
avoir,  iVaprèt  TîntenUon  dea  parties,  une  torta  de  novation  prëtorieniie. 
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proficit  (1).  »  —  Cela  posé»  si  Ton  suppose  qae  la  première  fût 
une  obligation  reconnue  par  le  droit  civil,  ou  même  seulement 
par  le  droit  prétorien,  et  déjà  munie,  par  conséquent,  d*une 
action,  le  constitut  fait  par  le  débiteur  lui-même,  sauf  Tavantage 
d'avoir  deux  actions,  souvent  de  nature  diverse,  an  lien  d'une» 
ne  présentera  de  notable  utilité  qn'autant  que  les  parties  auront 
apporté  dans  ce  pacte  de  payement  quelques  modincations  à  ce 
qu  exigerait Tobligation  préexistante.  C'était,  en  effet,  ce  qui  pou- 
vait avoir  lieu  et  ce  qui  devait  le  plus  fréquemment  se  rencontrer 
en  cas  pareil  (2).  Hais  si  Ton  suppose  que  la  première  obligation 
ne  fut  qu'une  obligation  naturelle,  provenant,  par  exemple,  elle- 
même  d*un  simple  pacte ,  et  par  conséquent  dépourvue  d'action  » 
le  constitut,  ou  pacte  de  nayement,  vient  donner  an  créancier 
Faction  qui  lui  manquait.  De  telle  sorte  qu'en  définitive  c'est  le 
moyen  d'obtenir  en  deux  fois ,  c'est-à-dire  en  deux  pactes ,  ce  qu'on 
ne  pourrait  obtenir  en  un  seul (3). —  Enfin,  dans  tous  les  cas,  si 
le  constitut  est  fait  par  un  tiers  autre  que  le  débiteur,  il  présente 
une  grande  utilité  ;  car  ce  tiers  se  trouve  obligé  comme  caution  de 
la  dette  d'autrui,  sans  qu'il  y  ait  eu  de  sa  part  ni  mandat  ni  fidi- 
jussion  :  c'est  une  autre  espèce  d'intercesseur  par  simple  pacte. 
—  On  voit  qu'en  définitive  le  constitut  est  un  moyen  facile  et 
ingénieux,  soit  de  modifier  par  simple  pacte  le  payement  d'une 
obligation  même  civile,  soit  de  rendre  obligatoire,  par  simple 
pacte,  le  payement  d'une  obligation  purement  naturelle,  soit  enfin 
de  se  rendre,  par  simple  pacte,  caution  de  la  dette  d'autrui. 

1616.  Le  constitut  ne  s'appliquait,  dans  son  origine,  qu'aux 
obligations  de  choses  qyim  numéro,  pondère ,  mensurave  consis^ 
tuntj  désignées  sous  la  dénomination  générale  de  pecunia/ 
Justinien  1  a  étendu  à  toutes  sortes  de  choses,  et  il  a  fondu  en 
tons  points  dans  l'action  prétorienne  de  constituia  pecunia  l'an- 
cienne action  civile  receptitia  (4). 

1617.  On  compte  aussi  au  nombre  des  pactes  prétoriens  le 
pacte  de  serment  extrajudiciaire,  investi  parl'édit  d'une  action 
prétorienne,  sur  laquelle  nous  aurons  à  revenir  (ci-dessous,  liv«  4, 
tit.  6,  §§8etll). 

Pactes  munis  d'action  par  le  droit  impérial,  ou  pactes 
dits  pactes  légitimes  (pacta  légitima). 

1618.  Les  constitutions  impériales  firent,  à  leur  tour,  pour 
certaines  conventions,  ce  que  Tédit  du  préteur  avait  fait  pour 
quelques  autres  :  elles  les  rendirent  obligatoires  et  leur  firent 
produire  action  par  le  seul  consentement  des  parties.  Mais,  bien 


(1)  IM.  18.  t  8.  f.  Uiu.:  et  M.  f.  Gai.  —  (2)  Ilnd,  i.  g  5.  f.  UIp.;  ».  f. 
P»ul.;  3.  pr.  f.  Uip.;  et  ».  pr.  f.  Papîn.  —  (3)  Ibid.  i.  1 7.  f.  Wp.  —  (»)  Cod. 
4.  18.  De  constitut.  pecun,  t.  const.  Justinian. 
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lie  ces  GonstituUons  eassent  le  caractère  de  lois  et  fissent  partie 
a  droit  civil,  les  conventions  ainsi  sanctionnées  par  elles  ne 
furent  pas  honorées  du  titre  de  contrats,  dont  la  liste  paraissait 
irrévocablement,  close;  elles  conservèrent  la  dénomination  de 

f actes,  à  laquelle  on  fut  en  droit  d'ajouter  l'épithète  de  légitimes. 
anl  nous  donne  en  ces  termes  la  définition  de  ces  pactes  :  ■  Légi- 
tima conventio  est  quœ  leae  atiqua  confirmatur  ;  et  ideo  interdum 
ex  pacto  actio  nascitur  vel  toUitur,  qnotiens  lege  vel  senatuscon- 
snlto  adjuvatnr.v  —  Dans  tous  les  cas  où  ils  n'ont  pas  été  investis 
d'une  action  spéciale,  une  action  commune  à  tons  leur  est  appli- 
cable ,  la  conaictio  ex  lege.  Tel  est  le  principe  énoncé  par  le 
jurisconsulte  Paul:  «Si  obligatio  lege  nova  introducta  sit,  nec 
cautnm  eadem  lege,  quo  génère actionis  experiamur,  ex  lege  agen- 
dum  est  (1).« —  Au  nombre  des  pactes  légitimes  se  remarquent 
surtout  la  donation  (donatio)^  et  le  simple  pacte  de  constitution 
de  dot  (de  dote  constituenda)^  dont  nous  avons  déjà  traité  (tom.  II, 
n**  573  et  584).  Le  pacte  de  compromis  [eompromissvan)  rentre 
aussi  dans  cette  catégorie  (2). 

Des  fMtctes  nus  (nnda  pactio;  pactum  nudum). 

1619.  Hors  des  cas  divers  que  nous  venons  de  parcourir,  la 
convention  reste  dépourvue  d'action.  Nous  la  voyons  quelquefois 
qualifiée  par  les  juriconsultes  romains  de  nuda  pactio,  pactum 
nudum  (3);  d'oh  la  dénomination  de  pactes  nus,  usitée  aujour- 
d'hui.— Hais  ces  conventions  ne  sont  pas  restées  dans  la  rigueur 
du  strict  droit  civil ,  dénuées  de  tout  effet.  La  jurisprudence  les  a 
reconnues  comme  produisant  des  obligations  naturelles  :  c'est  une 
des  sources  les  plus  abondantes  de  ce  genre  d'obligations.  Il  faut 
donc  se  reporter,  pour  la  connaissance  de  leurs  effets,  à  ce 
que  nous  avons  déjà  dit  de  l'obligation  naturelle  (ci-dessus, 
n*  1184).  Le  principal,  c'est  que,  si  l'occasion  s'en  présente,  on 
pourra  les  faire  valoir  par  exception.  «  Nuda  pactio  obligationem 
non  parit ,  séd  parit  exceptionem  (4)  :  obligationem  est  ici  pour 
aetionem).  (App.  10,  lîv.  3.) 

Conventions  prohibées.  —  Le  jeu  (alearum  lusus); 

le  pari  (sponsio). 

1620.  Certaines  conventions,  par  des  motifs  de  moralité,  de 
justice ,  de  protection  spéciale  accordée  à  certaines  personnes ,  ou 
d'ordre  public,  avaient  été  prohibées  dans  le  droit  romain  (5). 

Tels  étaient,  par  exemple  :  le  pacte  que  le  créancier  gagiste, 

-r       ■        -  •  ■ —. 

(1)  DiG.  13.  %.  De  eondidUme  ex  lege.  I.  f.  Paul.  —  (2)  Dus.  4.  8  et  Cod. 
%.  Sé.  De  recejMii  arUtris.  —  (3)  Dig.  2.  14.  Depact.  7.  J  5,  f.  UIp.  —  Cod. 
5.  14.  De  pacti*  conventU.  1.  const.  Sever.  et  Antonin.  —  (4)  Dio.  %.  14.  De 
padis.  7.  j  5.  L  Uïp.  —  (5)  CmnsuUatio  veUrisJurUconsuUi,  1 4. 
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faute  de  pàyetnenf  à  échéance,  ne  pourrait  pas  faire  vendre  le 
gage  (ne  vendere  îiceat) ,  ou  que  le  gage  lui  resterait  acquis  sans 
aucune  vente  [lex ^commissoria)  (1).;  les  pactes  on  stipulations 
d'intérêts  au-de3sns  du  taux  fixé  (ci-dessous,  n^  1661  et  sniv.  ); 
l'intercession  des  femmes,  d'après  le  sénatus-consulte  Velléien 
(ci-dessus,  n*  1410)  ;  les  pactes  dotaux  contraires,  soit  à  la  des- 
tination de  la  dot  [junctio  dotis  ),  soit  à  la  révérence  due  au  mari 
{contra  receptam  reverentiam,  quœ  maritis  exhihenda  est)  (2). 
De  ce  nombre  étaient  encore  les  conventions  relatives  à  des  jenx 
de  hasard  ialearum  îusus)  (3),  et  les  paris  [sponmne$)  faits  à 
Foccasion  oe  pareils  jeux  (4). 

1621.  Les  conventions  faites  contrairement  à. de  telles  prohi- 
bitions étaient  frappées  de  nullité  :  «  Pactnm  contra  jus  aut 
constitutiones  aut  senatusconsuUum  interpositum  nihil  momenti 
habet  (5).  «  Soit  qu'elles  fussent  restées  dans  les  termes  d*un 
pacte  nu,  soit  qu'elles  eussent  été  jointes  à  un  contrat,  soit  qu^elIes 
eusàent  été  suivies  d'un  commencement  d'exécution,  soit  môme 
n'elles  eussent  été  revêtues  des  formes  de  la  stipulation,  aucun 
es  effets  dont  nous  avons  parlé  ci-dessns  n'était  produit.  Elles 
ne  valaient  ni  comme  contrat  verbis,  ni  comme  pacte  joint,  ni 
comme  ccmtrat  fonné  re,  ni  comnie  simple  pacte  produisant  àes 
obligations  naturelles;  eliei^  ne ^ pouvaient  être  invoquées  ni  par 
action  ni  par  exception;.  eUes  n'élaient  susceptibles  ni  d'être 
novées,  ni  d'être  garanties  par  fidéjussion,  par  constitut,  par 
hypothèque  ou  par  aucune. autre  sûreté  accessoire;  et  les  consé- 
quen^ces  du  payc^oi^nt  ou  di|  ^commencement  d'exécution  fait  par 
Tune  des  parties  étaient  Ja  nèpétitipp  i^dxh.condictio  ittdebiti{6). 

TmiLusxxvn.  titre  xxvn. 

H  OBUGATIONIBUS  QUASI  SX  COR-  DIS  OBLIGATTOHS  QUI  HAISSKNT  COimX 

TRACTU.  d'uV  contrat. 


J 


Post  genert  conitaMoum  epttiÀerttii ,       Après  rénomératien  des  divers  m 

dispidaious  etiam  deii^  obligatioailnis  res  de  contrats,  traitons  de  ces  oblign^ 

qiuB  non  .propii^  qnidem  ex  contracta  tîods  qui  ne  oaîuent  pas,  k  propramemA 

nascî  inteliigantor,  sed  tamen  quia  non  parler,  d*an  contrat,  mais  qui,  ne.pre» 

ex  maleficio  sobstantiam  capiunt,  quasi  nant  pas  leur  source  dans  on  délit,  sem» 

«X  contractu  nasci  videntor.  blent  naître  comme  d'un  contrat. 

•i^^^      >  I        1 1        I    ■  ■  I        I  I  — ^^i— ^^^^^^ 

(1)  Di6. 13.  7.  Depignerai.  action,  4.  f.  U)p.  5  et  6.  f.  Pomp.,  et  d-dearas* 
tom.  Il,  n<*  601.  —  Coq.  8.  35.  De  pactis  pignorvm  et  de  lege  commùsoria 
1»  jyi^fnwiku  reteindenda ,  3.  const.  Constantin.  ^—  (t)  Paol.  Sent  1. 1:  gj6.  — 
DiG.  '23.  k.  De  pactis  dotalibw.  SI  et  4.  pr.  f.  Ulp.;  5.  JJ  1  et  S.  f.  Paul.;  6.  f. 
r  p.:  1^  à  17.  — GoD.  5.  14.  De  pactis  cono.  tam  super  dote,  etc.  const.  3.  6. 
9  et  10.  ~  Di6.  24.  3.  Sotuto  matrim.  14.  $  1.  f.  lAp.  —  (3)  Dic.  11.  5.  De 
aleatorUms,  et  God.  3.  43.  De  aleatoribus  et  atearum  Uuts.  —  (4)  Di«.  ii« 
5.  3.  f.  Ilarcian.  et  19.  5.  De  prœscriptis  verb.  17.  J  5.  f.  Ijlp.  —  (5)  Paul. 
Seot.  1.  1,  S  4.  ^  (6)  Dio.  12.  6.  De  condict.  indebiti,  26.  JJ  i  et  2.  f.  Ulp. 
—  CoD.  4.  82.  De  usuris.  18  et  26.  S  i-  —  Coi>-  ^*  ^'  Ad  sen.  cons.  Vet^ 
leian.  9.  const.  Gord.  ^  Dig.  16.  1.  Ad  sen.  cons,  Vetl.  8.  $  3.  f.  Ulp.  et  16. 
I  1.  f.  Julian.  —  BiG.  11.  5.  De  aleat,  4.  gl  i  et  2.  f.  Ptal«  —  19.  5.  17. 
I  5.  f.  Ulp: 
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1622.  Noas  avons  déjà  expliqué  ces  expressions  i  quœ  quasi  ex 
contractu  nascuntur  (n*  1198).  N^ous  savons  qae,  suivant  la  elas- 
sification  de  l'ancienne  jurisprudence  romaine,  les  deux  causes 
d^obligatîons  mises  nominalement  en  saillie  sont  tfniquenient  :  le 
contrat  (contrac/us) ,  et  le  délit  {maleficium  ou  deltctum);  de 
telle  sorte  que,  lorsque  la  Jurisprudence  a  voulu  dasaer  d'autres 
causes  qui  ne  rentraient  ni  dans  Tune  ni  dans  Tantre  de  celles-là^ 
elle  a  dit  d'elles  qu'elles  étaient  des  imitations,  des  figures  variées 
de  ces  causes  primitives  (variœ  catisarum j^gurœ ) ; . elle  les  a 
rattachées  soit  au  contrat,  soit  au  délit,  selon  qu'elles  offraient 
plus  d'analogie  avec  l'un  ou  avec  l'autre  ;  et  elle  a  dit  que  l'ohli- 
gation  naissait  quasi  ex  contractu,  ou  quasi  ex  delicto.  D^où  l'on 
a  fait,  dans  notre  droit,  par  abréviation,  les  substantifs  quasi-* 
contrats  et  guasi-nléUts ,  pour  désigner  ces  Aonvelles  sources 
d'obligations.  Le  texte,  après  les  obligations  résultant  des  contrats 
(ex  contractu),  expose  celles  qui  naissent  quasi  ex  contractu. 

1623.  L'obligation,  comme  tout  droit,  ici  comme  partout,  est 
engendrée  par  un  fait.  Mais  ce  fait  a  cela  de  particulier  :  d'une  part, 
qo'il  ne  contient  aucune  convention,  aucun  accord  de  volontés 
entre  les  parties  sur  l'obligation  qu'il  fait  naître,  de  telle  sorte 
qu'on  ne  peut  pas  dire  qu  il  soit  un  contrat  ;  d'autre  part ,  que 
ce  fait  étant  licite,  on  ne  peut  pas  dire  non  plus  qu'il  soit  ni  un 
délit,  ni  même  la  figure  d'un  délit.  Et  comme,  en  définitive,  il  se 
rapproche  plus  du  contrat  que  du  dj&lit,  c'esf  au  contrat  qu'on  le 
rattache. — Les  principaux  de  ces  faits  dont  traite  successivement 
notre  texte  sont  :  l"*  la  gestion  des  affaires  d'autrui,  sans  mandat 
exprès  ni  tacite  (negotiorum  gestio);  2'^  la  tutelle  et  la  curatelle , 
3*  la  communauté,  soit  de  choses  particulières,  soit  d'universalités, 
existant  entre  plusieurs,  sans  convention  de  société  {conwiunio 
incidens);  A'*  Tacceptation  d'une  hérédité;  5**  et  enfin  le  payement 
fait,  par  erreur,  d'une  chose  non  due  (solutio  indebiti).  En  y 
regardant  de  pins  près,  on  trouve  cette  particularité  bien  remar- 
quable que  le  plus  grand  nombre  de  ces  faits  générateurs  d'obli^ 
gâtions  ont  leur  analogue  dans  un  contrat  déterminé  du  droit 
civil,  dont  ils  sont  comme  la  figure.  Ainsi,  la  gestion  d'affaires, 
la  tutelle  et  la  curatelle  sont  comme  des  figares  variées  du  contrat 
demandât;  la  communauté  accidentelle  est  comme  la  figure  du 
contrat  de  société;  enfin,  le  payement,  par  erreur,  de  l'indâ, 
est  le  plus  souvent  comme  la  figure  du  contrat  de  mutuum.  Mais 
cette  analogie  plus  intime  ne  se  présente  pas  pour  tous  les  cas. 
Et  d'ailleurs,  il  ne  s'agit  jamais  que  d'une  ngure  bien  imparfaite, 

Foisque  le  trait  commun  et  caractéristique  de  Ces  faits,  c'est 
absence  de  convention  entre  les  parties.  —  Le  principe  de  raison 
qui  domine  ces  faits,  et  qui  motive  la  plupart  des  obligations  nées 
comme  d*nn  contrat,  c'est  que  nul  ne  doit  s'enrirbtr  du  bien 
d^aatmi.  Cependant  cet  autre  principe,  qu'on  est  tenu  de  réparer 
le  préjudice  occasionné  à  autrui  par  sa  faute,  y  figure  aussi. 
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quoique  plus  rarement.  El  comme  les  jaritcontiiUes  romains  ont 

rangé  dans  cette  classe  diverses  obligations  imposées  par  la  loi 

à  cause  de  certaines  relations,  un  autre  principe  s'y  rencontre 
encore  :  celui  de  Futilité  commune,  et  des  devoirs  de  famille  on 
de  société. 

I.  Igitur  cmn  qnii  alueiitii  negoUa  1.  Ainsi,  lorsque  qoelon* on  a  géré  les 
gesserit,  oltro  dtroqoe  infer  eos  nss-*  aflatres  d*an  absent,  il  natt  entre  evx,  de 
contnr  actiones  qoa  appellantnr  neflo-  part  et  d*antre,  des  actions  appelëea 
tiorum  gestonim.  Sed  domino  q^ûoem  negoUamm  gulonm,  action  directe 
rel  gests  ■dversos  eom  qui  gessit,  di-  pour  celui  dont  l'aflaire  a  été  gérée  con- 
leota  compatit  actio  :  negotiorum  autem  tre  le  gérant,  action  contraire  pour  ce 
gestori,  coniraria.  Quas  ez  nulle  con-  dernier.  Il  est  éfident  que  ces  actions  ne 
tracta  proprie  nasci  manifeitnm  est,  naissent  en  réalité  d'aucun  contrat;  car 
quippe  ita  nascuntur  ists  actiones ,  si  elles  ont  lieu  lorsque,  sans  mandat,  quel* 
sine  mandate  quisque  alienis  negotiis  qu'un  s'est  ingéré  dans  les  affaires  aan<- 
gerendb  se  obtulent  :  ex  qua  causa  ii  Irui  :  par  là,  ceux  dont  les  affaires  ont 
quorum  negotia  gesta  foerint,  etiam  été  gérées  sont  obligés,  même  à  leur 
ignorantes  obligantur.  Idque  utilitatis  insu.  C'est  par  utilité  que  ceci  a  éié  ad» 
causa  receptum  est,  ne  aMentium  qui  mis,  pour  que  les  affaires  des  absents, 
subite  festinatione  coacti,  nulli  doman-  forcés  de  partir  subitement  et  en  hâte, 
data  negotiomm  suorum  administra-  sans  en  avoir  confié  l'administration  à 
tione ,  peregre  profecti  essent ,  desere-  personne,  ne  restassent  pas  à  l'abandou  ; 
rentur negotia;  qussanenemocuraturus  car  nul,  sans  doute,  ne  s'offrirait  pour 
esset,  si  de  eo  quod  quis  impendisset,  y  donner  des  soins,  s'il  ne  devait  avoir 
nuUam  babiturus  esset  actionem.  Sicut  aucune  action  pour  les  dépenses  qn'il  j 
autem  is  qui  utiliter  gesserit  negotia  aurait  frites.  Mais,  de  même  que  celai 
babet  obligatum  dominum  negotiorum ,  qui  a  géré  d'une  manière  utile  les  a£bi- 
ita  et  contra  iste  quoque  tenetur  ut  ad-  res  d'un  autre  a  celui-ci  pour  obligé,  de 
ministrationis  rationem  reddat.  Que  même  à  son  tour,  il  est  tenu  de  rendre 
casu  ad  exactissimam  quisque  diligen-  compte  de  son  administration.  Ce  compte 
tiam  compellilur  reddere  rationem,  nec  doit  être  rendu  jusqu'à  ooncurrence  de 
sufficit  talem  diliflentiam  adhibere  qua-  la  diligence  la  plus  exacte  ;  car  il  ne 
lem  suis  rébus  adnibere  soleret,  si  modo  suffit  pas  au  gérant  d'apporter  à  la  gea- 
alius  diligentior  commodlus  administra-  lion  les  soins  qu'il  met  babituellemeni 
turus  esset  negotia.  à  ses  propres  affaires,  toutes  les  fois 

qa'nn  autre  plus  diligent  administrerait 
mieux. 

II.  Tutores  quoque,  qui  tutelsB  ju-  %.  Les  tuteurs,  tenus  de  Faction  de 
dicio  tenentur,  non  proprie  ex  contractu  tutelle,  ne  sont  pas  non  plus  obligés, 
obtigatî  intelliguntnr  (nullum  enim  ne-  véritablement,  par  un  contrat  (car  il 
gotium  iuter  totorem  et  pupillum  cou-  n'intervient  aucun  contrat  entre  le  tn<* 
trabitur);  sed  quia  sane  non  ex  malefi-  teur  et  le  pupille);  mais  comme  ils  ne 
eio  tenentur,  quasi  ex  contractu  teneri  le  sont  pas ,  nien  certainement ,  par  un 
videntur.  £t  bec  autem  casu  mutas  sunt  délit ,  iu  semblent  obb'gés  comme  par 
actiones  ;  non  tantum  enim  pupillus  un  contrat.  Dans  ce  cas  aussi  il  v  a  ao- 
cum  tutore  babet  tutels  actionem,  sed ,  tions  mutuelles;  car  le  pupille  n  est  pas 
ex  contrario,  tutor  cum  pupille  babet  le  seul  à  avoir  l'action  ae  tutelle  contre 
contrarium  tutel»,  si  vel  impenderit  ali-  son  tuteur;  celui-ci,  à  son  tour,  a  contre 
quid  in  rem  pupilli ,  vel  pro  eo  fuerit  le  pupille  l'action  contraire  de  tutelle , 
obligatos,  ant  rem  suam  ereditoribus  s'il  a  tait,  pour  les  affaires  de  ce  dernier, 
ejus  obligaverit.  quelques  aépenses ,  contracté  quelque 

obligation,  ou  engagé  quelque  chose. 

1624.  Aux  deux  cas  exposés  dans  ces  deux  paragraphes,  il 
faut  joindre  celui  de  la  curatelle,  et  Ton  aura  les  trois  sortes  de 
Siits  qui  présentent  comme  une  figure  imparfaite  du  contrat  de 
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mandat  :  la  gestion  d'affaires ,  la  tutelle  et  la  curatelle.  Les  obli- 
gations résaltant  de  ces  faits  sont  protégées  par  des  actions  réci- 
proques entre  les  parties,  et  divisées,  à  l'exemple  de  celles  du 
mandat  y  en  actions  directes  et  actions*  contraires.  Pour  la  gestion 
d*affiiires  :  negotiorum  gestorum  aetio  directa,  au  maître  dont 
l'affaire  est  gérée;  et  aetio  contraria  au  gérant.  Pour  la  tutelle, 
tuteiœ  aetio  direeta  au  pupille,  à  la  fin  de  la  tutelle;  et  aetio 
contraria  au  tuteur.  Enfin,  pour  la  curatelle,  nous  savons  que, 
faute  d'action  spéciale,  on  avait  donné,  par  extension  et  par  utilité, 
une  sorte  d'action  de  gestion  d'affaires  :  utiiis  negottorum  ges^- 
tormn  aetio  direeta^  à  celui  dont  la  curatelle  était  gérée,  et  aetio 
coniraria  au  curateur  (tom.  Il,  n""  285). 

m.  Item,  ci  inter  aliqoot  commonlf  S.  De  même,  si  une  choie  est  corn- 
ai ret  sine  societate,  veluti  qood  pariter  moue  entre  piusieon  sans  qu'il  y  ait 
eU  legata  donatave  esset,  et  alter  eorom  entre  eoz  société,  par  exemple,  parce 
all^  ideo  teneatnr  commumdwidtÊndo  ^'eiie  leoir  a  été  légoée  on  donnée  con- 
jodido,  quod  soins  frnctos  ex  ea  re  jointement,  et  qne  T  nn  d'eux  soit  tenu 
perceperit ,  ant  quod  socins  ejus  soins  envers  l'antre  par  l'action  communi  di* 
m  eam  rem  necessarias  Impenses  fece-  wUmdo  pour  avoir  seul  perçu  les  fruits 
rit,  non  intelligitnr  proprie  ex  contradn  de  cette  chose,  on  parce  que  l'autre  y 
obligatns  ;  qoippe  nihil  inter  se  oon-  aurait  fiiit  des  impenses  nécessaires ,  u 
trazerant  :  sea  quia  non  ex  malefido  n'est  pas  obligé,  en  réalité,  par  on  con- 
tenetar,  quasi  ex  contreclo  teoeri  vide*  trat;  puisqu'il  n'y  a  eu  entre  eux  aucun 
lir.  contrat,  mais  comme  il  ne  l'est  pas  par 

un  délit,  H  semble  l'être  comme  par  un 

contrat. 

1625.  Necessarias  impensas.  Notre  texte  ne  parle  que  des 
impenses  nécessaires;  mais  beaucoup  d'autres  disent,  les  impenses 
en  général ,  sans  distinguer  si  elles  étaient  nécessaires  ou  simple- 
ment utiles  (1).  Toutefois,  il  est  vrai  qu'autrefois  quelaues  auteurs 
pensaient  que  les  communistes  ne  pouvaient  avoir  d'action  que 
pour  les  impenses  nécessaires.  Cette  opinion  avait  prévalu  pour 
la  dot  (2) ,  et  il  est  probable  que  le  rédacteur  de  notre  paragraphe 
Faura  partagée.  Cependant,  rien  ne  nous  force  de  penser,  surtout 
en  présence  des  textes  nombreux  insérés  au  Digeste,  que  Justinien, 
en  indiquant  seulement  les  impenses  nécessaires»  ait  voulu  exclura 
kt  antres  (3). 

IT.  Idem  jnris  est  de  eo  qui  cohe-  4.  De  même  de  celui  qui,  pour  lea 
ledi  fiumiia  erdscnnda  judicio  ex  his  mêmes  motifs,  est  tenu,  envers  son 
caatts  obligaliif  est.  cohéritier,  par  l'action  yîMnt/ûe  erdx* 

1626.  Les  deux  cas  indiqués  par  les  deux  paragraphes  qui 
précèdent  sont  ceux  qui  présentent  comme  des  figures  variée» 

(i]Dio.  10.  8.  Omm.  dmd.  6.  pr.  et  §  8.  f.  Ulp.;  il.  f.  Gai.  12.  f.  Ulp. 
il.  1 1.  f.  Ptal.  tS.  f.  Pèmp.  f».  f.  Paul.  ^  Dio.  17.  %.  Pro  todo.  34.  f. 
Griw.  si  65.  S  13.  f.  Fini.  —  Dm.  U.  7.  Ih  Mig.  ef  aet.  46.  f.  Panl.  — 
(S)  Dm.  87.  7.  De  det.  eoUid.  1.  8  6.  Op.  —  (8)  Voy.  11.  Schnder,  kk: 
voy.  cependant  la  Glotsa  Taurin,,  kk. 
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da  contrat  de  société,  savoir,  la  communaaté  accidentelle  dans 
une  propriété  par  indivis,  ou  dans  une  hérédité.  En  Tabsence  de 
Faction  pro  socio,  une  seule  et  môme  action  est  ouverte  ici  à 
chaque  communiste  :  Faction  communi  dividundo,  dans  le  cas  de 
copropriété  par  indivis  ;  Faction /amtZt^  erciscundœ,  dans  le  cas 
de  cohérédité.  Nous  savons  que  le  but  principal  de  ces  actions  est 
de  faire  opérer  le  partage  et  cesser  ainsi  Findivision.  Qu*en 
conséquence  elles  emportent  principalement  et  nécessairement 
une* adjudication  (voir  tom.  II,  n""  319,  et  ci-dessus,  n**  1547). 
Mais  le  juge  avait  aussi  le  pouvoir  de  prendre  en  cMsidération 
tant  ce  dont  les  copropriétaires  ou  les  cohéritiers  pourraient  être 
redevables  les  uns  envers  les  autres,  soit  pour  frais  de  gestion 
dans  la  chose  commune,  soit  pour  perception  de  fruits,  pour 
détériorations,  pour  inégalités  de  lots,  ou  pour  toutes  causes 
semblables,  et  de  prononcer,  en  conséquence,  des  condamnations. 
Nous  avons  suffisamment  indiqué  déjà  (ci-dessus,  n*  1547)  les 
différences  qui  séparent  Faction  communi  dividundo  de  Faction' 
pro  socio. 

1627.  On  peut  rapprocher  de  ces  deux  cas  celui  de  la  confu- 
sion des  limites  entre  propriétés  voisines  :  bien  qu^ici  il  n*y  ait 
Sas  copropriété,  communauté,  comme  dans  les  deux  cas  précé- 
ents.  Néanmoins,  ce  fait  établit  entre  les  propriétaires  voisins 
des  obligations  réciproques  de  faire  opérer  la  démarcation  des 
limites,  et  de  se  rendre  comple  de  ce  dont  ils  seraient  redevables 
Fun  envers  Fautre  par  suite  de  la  confusion.  L'action  attribuée, 
dans  ce  but,  à  chacun  des  propriétaires  voisins,  est  Faction ^aiuih 
regundorum  (1).  Elle  a  cela  de  remarquable,  qu^elle  peut  con- 
tenir aussi  adjudication^  si  le  juge  trouve  convenable  de  changer 
en  certains  endroits  les  limites,  sauf  à  faire  tenir  compte  aux 
parties  de  ce  changement. 


'V.  Hères  quoqae  legatoram  DomiBe       S.  L'hériUer  est  austi  obligé 

non  proprie  ex  contracta  obligatus  in-  le  légataire,  non  en  vertu  d*un  contrat, 

telligitur  (neque  enim  cum  herede,  ne-  puisqu'on  ne  peut  pas  dire  qoe  le  léga- 

que  cum  defunclo,  ullum  negotium  le-  taire  ait  fait  aucun  contrat,  soit  avec 

gatarius  gessisse  proprie  dici  potest);  et  l'héritier,  soit  areb  le  défunt;  et  cèpes» 

tamen  quia  ex  maleûcio  non  est  obli-  dant  comme  rhériticr  n*cst  pas  obligé 

gatus  hercs,  quasi  ex  contractn  debere  par  un  délit,  il  semble  l'étra  comme  par 

mteliigitnr.  un  contrat 

1628.  Nous  avons  déj&  expliqué  (tom.  II,  n**  389  et  suiv.)  les 
obligations  de  Fhéritier  quant  aux  legs  dont  il  est  chargé,  et  les 
actions  attribuées,  à  ce  sujet,  au  légataire.  Cette  espèce  d'obli- 

Sation  quasi  ex  contractu  ne  peut  se  comparer  à  aucun  contrat 
éterminé. 

TI.  Item  is  coi  qnis  per  errorem  non       0.  De  même  celui  à  qnl,  par  emiv, 
debitum  solvit,  quasi  ex  contracta  de-  une  cbose  non  dne  n  été  payée,  pindt 

(i)  Dio.  iO.  i,  et  GoD.  3.  39.  EMum  regymdmm.  — ^  G-dessona ,  liv.  4. 
tit.  17.  Deqffie.Jvd.  (4  àT» 
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Wn  vi^etnf.  Adeo  enim  non  întellî^*,  èkr^  débiteur  comme  par  un  contrat.  11 

tur  proprie  ex  conthu^to  obiigatns,  ut  est  si  vrai  que  son  obligation  ne  vient 

li  eertiorem  rationem  sequamur,  magis  pas  d'un  contrat ,  qu'à  raisonner  plus 

(ut  npni  dizimus)  ex  distractu,  quam  rigoureusement,  nous  pourrions  dire, 

ex  comferAclu  posait  dici  obligatus  esse,  comme  nous  l*aTons  déjA  fait,  qu'il  est 

fhm  qui  solvendi  animo  pecuniam  dat;  obligé  par  un  acte  de  dissolution  plutôt 

in  hoc  darf)  vîdetnr  ut  distrahat  potius  qu^  de  formation  de  contrat.  Car  celui 

negotium,  quâm  contrabat.  Sed  tamen  oui  donne  de  l'argent  en  payement,  le 

période  is  qui  accipit  obligatur  «c  si  aonne  plutôt  pour  dissoudre  que  pour 

I         nutBom  illi  daretnr,  et  ideo  condlo-  former  un  contrat  Cependant  celui  qui 

I         tione  tenetar.  '        '  Id  reçoit  est  oblige  comme  s'il  lui  avait 

I  été  donné  en  prêt,  et,  par  conséquent, 

I  il  est  soumis  à  la  condictio, 

1629.  Quiconque  paye  ce  doot  il  çail  ne  pas  être  débiteur  ne 
!        fait  pas  un  payement  pour  se  libérer,  il  fait  plutôt,  suivant  le 

droit  romain,  une  libéralité.  La  répétition  n'est  donc  accordée, 
dans  cette  législation,  qu'à  celui  qui  paye  par  erreur  ce  qu'il 
croit  devoir  et  ce  qu'il  ne  doit  pas  réellement.  Toutefois,  Von 
n'accorderait  pas  la  condictio  indebiti  à  celui  qui ,  étant  obligé 
en  vertu  du  droit  naturel,  acquitterait  son  obligation,  se  croyant, 
I  à  tort,  obligé  en  vertu  du  droit  civil  :  parce  que,  si  l'obligation 
naturelle  ne  suffit  pas  pour  donner  action,  elle  suffit  pour  motiver 
on  payement. 

1630.  Au  reste,  notre  texte,  disant  que  celui  qui  a  reçu  une 
I        somme  non  due  est  obligé  comme  s'il  l'avait  reçue  en  mutuum, 

considère  celui  qui  a  reçu  cette  somme  comme  en  étant  devenu 
propriétaire  :  l'erreur  n'empêche  donc  pas  ici  la  translation  de 
I  propriété;  de  telle  sorte  que  le  payement  fait  par  erreur  donnerait 
lieu  à  l'usucapion  si  la  chose  payée  était  chose  d*autrui,  pourvu, 
sans  contredit ,  que  celui  qui  l'aurait  reçue  fût  de  bonne  foi.  — 
Les  fous  et  les  pupilles  ne  pouvant  pas  aliéner,  il  en  résulte 
an' un  payement  fait  par  eux,  soit  sciemment,  soit  par  erreur,  ne 
oonne  lieu  à  aucune  condictio,  mais  bien  à  la  revendication ,  si 
les  sommes  payées  existent  encore;  si  elles  n'existent  plus,  alors, 
et  seulement  alors,  il  y  a  lieu  pour  eux  à  la  condictio.  Si  c'est 
à  nn  fou  ou  à  un  pupille  non  autorisé  que  le  payement  de  l'indu 
a  été  fait  y  comme  ils  ne  peuvent  s'être  obligés  en  recevant,  on 
n'a  contre  eux  la  condicâo  indebiti  que  jusqu'à  concurrence 
de  ce  dont  ils  se  trouvent  enrichis  au  moment  de  la  litis 
'  eontestatio. 

1631.  Lorsque  le  payement  de  Findù  fait  par  erreur  a  pour 
objet  des  choses  de  genre,  quœ  pondère,  numéro,  mensurave 
ecmtant,  la  propriété  en  étant  transférée  par  le  payement,  et  la 
cùnHetio"  indebtti  ayant  pour  -but,  de  même  que  la  condictio 
certi  du  mutuum,  de  redemander  des  choses  semblables,  en 
mêmes  quantité  et  qualité,  le  fait  du  payement  dé  l'indâ  présente 
une  grande  analogie  avec  le  mutuum  et  a  pu  lui  être  imparfaite- 
ment comparé.  Mais  ce  cas  n'est  pas  le  seul  auquel  s'appliquent 
les  effets  ue  la  solutio  indebiti.  Dans  ces  expressions  doivent  être 
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considérées  comme  comprises  toutes  espèces  de  prestations  quel- 
conques accomplies  par  erreur  au  profit  d'un  autre,  auoiqn'elles 
ne  lui  fussent  pas  dues  :  non-seulement  la  dation  ou  la  lif  raison 
de  choses  quelconques,  mais  l'exécution  d*un  fait,  le  cautionne- 
ment d'une  obligation,  la  souscription  d'un  chirographe,  l'abandou 
d'un  droit,  la  remise  d'une  dette.  Dans  ces  divers  cas,  la  condieiiù 
indehiti  ne  peut  plus  avoir  pour  but  de  se  faire  restituer  en  pro* 
priétè  des  cnoses  semblables,  en  mômes  quantité  et  qualité  ;  mais 
seulement  de  faire  rétablir  les  faits  ou  les  droits,  si  ce  rétablisse- 
ment est  possible,  et  s'il  ne  l'est  pas,  de  se  faire  indemniser  (1). 
En  cas  pareil,  il  est  évident  que  le  payement  de  l'indu  n'offre  plus 
d'analogie  avec  le  muiuum;  ni  la  cdndictio  indebiii  avec  la  ean- 
dictio  certi. 

VII.  Ex  quibusdam  tamen  causiB  y.  Dans  qaelqoes  cas,  cependant,  la 

repeti  non  potest  quod  per  eirorem  répétition  de  ce  qui  a  été  pavé  par  er- 

non  debitum  soiutum  sit.  Sic  namqae  reur  sans  être  dû  ne  peut  avoiriieu.  Ainsi 

definierunt  veteres ,   ex  quibus  oausîs  l'ont  décidé  les  anciens  pour  les  cas  dans 

ioficiando  lis  crescit,  ex  iis  causis  non  lesquels  le  montant  des  eondamnaliona 

debitum  solulum  repeti    non   posse   :  augmente    s'il  y  a   dénégation   :    par 

veluti  ex  tege  Aauiliâf  item  ex  legato.  exemplci  pour  ce  qui  était  demandé  es 

Quod  veteres  quiaem  in  iis  legatis  locum  vertu  de  la  loi  Aquilia,  ou  en  vertu  d*un 

habere  voluerunf,  qu»  certa  constituta  legs.  Celte  règle  n'était  appliquée  pas 

per  damnationem  cuicumque  legata  fue-  les  anciens  qu  en  cas  de  legs  d  une  va- 

rant.   Nostra  autem   constitution   cum  leurdéterminéefraits/?er(/ai»y;a  toitem. 

unam  naturam  omuibns  legatis  et  fidei-  Mais  notre  constiiution  ayant  attribué 

commissis  induisit ,  hujusmodi  augmen-  à  tous  les  legs  et  fideicommis  une  même 

tum  in  omnibus  legatis  et  fideicommissis  nature,  a  étendu  à  tous  cet  accroisse 

extendi  voluit;  sed  non  omnibus  lega-  ment  par  suite  de  la  dénégation;  toute- 

tariis  prsbuit,  sed  tantummodo  in   iis  fois,  elle  ne  Ta  pas  accordé  à  tous  les 

legatis  et  fideicommissis  qu»  sacrosano-  légataires,  mais  seulement  en  cas  de 

tis  ecclesiis  et  ceteris  venerabilibus  io-  legs  et  de  fideicommis  laissés  anx  saintes 

cis ,  quœ  religionis  vel  pietatis  intuitn  églises  et  aux  lieux  vénérables,  honorés 

honorificantur,  derelicta  sunt.  Que,  ai  ainsi  par  esprit  de  religion  on  de  piétés 

indebita  solvantnr,  non  repetuntor.  Ces  legs ,  quoique  payés  indûment ,  ae 

sont  pas  sujets  à  répétition. 

1632.  Dans  tous  les  cas  ob  la  dénégation  aurait  en  pour  effets 
en  cas  de  condamnation,  de  faire  croître  le  montant  de  ces  con-^ 
damnations,  on  considère  le  payement  comme  fait  moins  par 
erreur  que  par  une  sorte  de  transaction ,  pour  éviter  la  chance^ 
d'être  condamné  au  double.  En  conséquence,  la  condictio  indcbiti 
n*a  pas  lieu. 

Certa  constiiuta.  Théophile  nous  donne  pour  exemple  de  leg» 
per  damnationem  certa  constituta  celui  fait  de  la  manière  %nW 
vante  :  Je  te  condamne,  mon  niaiTiBa,  a  donner  a  Tmos  CBNf 
ECUS  d'oe;  et  pour  exemple  d'un  legs  per  damnationem  dont. 
l'objet  est  incertum  constitutum  :  Je  te  condamne,  mon  Hiaimu, 

A  DONNEE  A  TiTIUS  LA  SOMME  QUI  EST  DANS  MON  COFFRE. 

(1)  DiG.  12.  6.  De  eondiet.  mdeb.  M.  {  I.  fr.  Pomp.;  tô.  g  iî;  et  El.  t 
UIp.;  39  et  40.  8  R  f.  Ifarcian.  —  Cod.  4.  5,  Ih  condict.  (ndeà.  3.  const 
Dtoclet.  et  Maxim. 


.•i 


PRESTATION  DB8  FAUTES.  353 

Nosira  auiem  canstttuiio.  La  constitation  dont  parle  Jasti- 
Bien,  si  elle  doit  contenir  textuellement  les  dispositions  qae 
mentionne  ici  cet  empereur,  n*existe  plus;  mais  il  est  plus 
probable  qu'il  a  voulu  dire  que  de  cette  constitution  on  pouvait 
tirer  les  conséquences  qu'il  signale  dans  notre  texte  ;  alors  cette 
constitution  se  trouve  dans  son  Code  (6.  43.  Camm.  de  légat.  2. 
—  1.  3.  Z)e  episcop.  46,  §  7). 

Ceterùque  venerabtlibus.  Ces  autres  lieux  vénérables  étaient 
les  monastères ,  les  lieux  de  refuge  pour  les  étrangers ,  pour  les 
mendiants,  pour  les  orphelins,  pour  les  nouveau-nés,  pour  les 
vieillards  (I). 

De  la  prestation  des  fautes. 

1633.  Maintenant  que  nous  venons  de  parcourir  toutes  les 
obligations  nées  de  contrats,  ou  comme  de  contrats,  nous  possé- 
dons les  éléments  nécessaires  pour  voir  jusqu'à  quel  point  les 
jurisconsultes  romains  avaient  systématisé,  en  cette  matière,  une 
doctrine  importante,  dont  on  s'est  préoccupé  beaucoup,  et  sur 
laquelle  on  a  publié,  surtout  en  Allemagne,  depuis  Je  commence- 
ment du  siècle  jusau'à  ce  jour,  un  grand  nombre  de  monogra- 
phies :  je  veux  parler  de  la  théorie  des  fautes.  11  ne  nous  reste, 
pour  ainsi  dire,  sur  ce  point,  qu'à  nous  résumer. 

1634.  Le  dommage  qu'une  personne  éprouve  peut  provenir  ou 
d'an  cas  fortuit  (casus)^  d'une  force  majeure  (vis  major) ^  que 
l'homme  est  impuissant  à  prévoir  ou  à  écarter;  ou  d'un  fait,  d'une 
omission  provenant  d'une  autre  personne.  —  Nul,  à  moins  de 
convention  contraire,  n'est  responsable  des  cas  fortuits,  ni  de  la 
force  majeure  (2).  C'est  à  celui  qui  a  un  droit,  soit  de  propriété 
(or  tout  autre  droit  réel),  soit  de  créance,  à  souffrir  des  accidents 
ibrtuits  on  de  force  majeure  par  lesquels  l'objet  de  son  droit  peut 
être  frappé,  ou,  comme  on  dît,  à  eu  courir  le  risque  (periculum). 
—  Quant  aax  faits  ou  aux  omissions  de  l'homme,  si  celui-ci  n'a 
fait  qu'user  de  son  droit,  il  n'en  est  responsable  envers  personne  : 
«  Nemo  damnum  facit,  nisi  qui  îd  fecit  quod  facere  jus  non 
habet;  •  —  «  Non  vîdetur  vim  facere,  qui  suo  jure  utitur  (3).  « 
BMis  si  le  fait  ou  l'omission  sont  illicites  et  imputables,  c'est-à- 
dire  de  nature  à  être  rais  sur  le  compte  de  leur  auieur,  ils  peuvent 
entraîner  pour  lui,  en  matière  civile,  l'obligation  d'en  réparer  les 
eonséqnences.  Quelque  analogie  qu'aient  ces  faits  avec  les  cas  de 
délits  ou  d'obligations  nées  comme  d'un  dét't,  nous  n'avons  pas 
à  BOUS  en  occuper  ici  sous  ce  rapport;  nous  devons  les  considérer 
exclusivement  dans  les  cas  de  contrats  ou  d'obligations  nées 
eomme  d'un  contrat. 

(i)  CoD.  1.  %,  De  focrosanci.  eeeles.  83.  comt.  Jostinian.  —  (S)  Dio.  60» 
17.  De  regui.  Jur.  23.  tu  Jiue.  f.  Ulp.  ^  Goo.  4.  24.  De  pi^nerat.  êct.  d» 
mu.  Aleani.  —  ^3)  Dia.  IM.  151  et  155.  S  i  •  f-  P«d1. 
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1635.  Les  faits  illicites,  c'est-à-dire  contraires  au  droit 
(injuria)^  portant  préjudice  à  autrui  et  imputables  à  leur  auteur , 
se  divisent,  chez  les  Romains,  en  dol  (dolus)  et  en  faute  (aUpa). 
Dol  (dolus) ,  lorsque  de  pareils  faits  ont  été  commis  à  dessein  de 
nuire;  faute  {culpa) ,  quand  ils  ont  eulieo  sans  intention  nuisible. 
—  Les  conditions  sine  qua  non  pour  qu'ils  soient  imputables, 
c'est-à-dire  pour  qu'ils  puissent  être  mis  sur  le  compte  de  la  per- 
sonne de  qui  ils  proviennent,  c'est  que  cette  personne  ait  agi, 
dans  ces  faits,  en  état  de  raison  et  de  liberté.  Cela  étant,  cette 

{personne  en  est  responsable,  c'est-à-dire  qu'elle  doit  répondre  à 
'appel  pour  le  règlement  du  compte  qu'on  est  en  droit  de  loi  ea 
demander.  Nous  avons  montré  ailleurs  combien  à  faux  sont 
employés  trop  souvent,  même  dans  le  langage  courant  de  nos 
jurisconsultes,  ces  mots  A' imputable j  d^imputabilité  (Éléments 
de  droit  pénal,  n*'  220  et  suiv.).  L'imputabilité,  la  responsabilité 
ont  lieu  pour  les  bonnes  comme  pour  les  mauvaises  actions  ;  les 
deux  conditions  ^tW  qua  non  en  sont  toujours  la  raison  et  la 
liberté,  et  il  n'y  en  a  pas  d'autres.  Bonne  ou  mauvaise,  aucune 
action  ne  peut  être  mise  sur  le  compte  d'une  personne  si  cette 

[personne  n'a  pas  été  libre,  en  la  faisant,  de  la  faire  ou  de  ne  pas 
a  faire;  aucun  mérite  ou  démérite  n'existe  si  elle  l'a  faite  n'ayant 
pas  sa  raison.  Ces  règles  générales  et  sans  exception  s'appliquent 
au  dol  et  à  la  faute,  de  même  qu'à  tous  les  actes  de  Thomme. 

1636.  Le  dol  considéré  dans  Tacception  où  le  prennent  ici  les 
jurisconsultes  romains  diffère,  par  certaines  nuances,  de  celui 
qui  est  défini  par  Labéon ,  et  qui  a  pour  but  de  tromper  une  per- 
sonne et  de  surprendre  son  consentement  au  moyen  de  quelque 
manœuvre  (1).  Ici  il  s'agit  de  tout  préjudice  illicite  causé  à 
dessein,  même  sans  intervention  de  la  personne  lésée.  Il  y  a  one 
mesure  bien  caractéristique  et  bien  facile  à  saisir  :  le  dessein  de 
nuire.  —  Dans  tous  les  cas,  on  est  obligé  de  réparer  les  censé* 
quences  de  son  dol  ;  il  n'est  même  pas  permis  de  convenir  d'avance 

Ju'on  n'en  sera  pas  tenu  :  a  Illud  nulla  pactione  effici  potest»  ne 
olus  prœstetur  (2).  « 

1637.  Le  mot  de  faute  (cuipa)  embrasse  des  idées  diverses,  et 
est  susceptible  de  nuances  variées.  Un  point  commun,  c^est 
l'absence  d'intention  nuisible.  —  A  proprement  parler,  l'idée 
principale  enfermée  dans  les  deux  mots ,  culpa  en  latin ,  faute  en 
français,  est  celle  d'un  manquement  à  un  devoir.  Notre  mol 
français,  dont  la  racine  est  germanique,  est  tiré  de  1  image  d'une 
chute  {en  allemand  Fall,  chute)  ;  d'où  faillir,  faillite,  faUK. 
Nous  reproduisons  la  même  image  dans  plusieurs  autres  expres- 
sions venues  du  latin,  rechute,  récidive; en  notre  ancien  langage 
relaps  et  rencheoir  (récidiver).  La  racine  latine,  culpa,  a  passé 
•^ 

».  8  S  f.  Paul.  -  60.  n.  D»  regul.  jw.  fS.  t.  Ulp.  ^ 
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«0881  chez  nous  dans  notre  vieax  mot  caulpe;  et  dans  les  termes 
consacrés  de  notre  droit  pénal,  coupable,  culpabilité.  En  ces 
derniers  termes,  l'acception  est  large,  suivant  son  origine  sans 
restriction,  manquement  à  un  devotr.  Hais  dans  Tacception  des 
jarîsconsultes  romains  dont  il  s^agit  ici,  la  signification  est  adoacie  : 
cidpaj  manqoement  à  un  devoir  sans  intention  de  nuire. 

1638.  Cela  posé,  le  dommage  qui  a  eu  lieu  peut  être  le  résultat 
soit  d'actions,  soit  d'omissions  préjudiciables  :  force  impulsive 
dans  un  cas,  simple  inaction  dans  l'autre.  Or  Ton  conçoit  que  si 
rhomme  est  généralement  tenu  de  s'abstenir  de  toute  action  nui- 
sible à  autrui,  il  n'est  pas  également  obligé  de  mettre  son 
activité  au  service  d'autrui,  de  veiller  pour  les  intérêts  d'un  autre, 
et  de  répondre  en  ce  point  des  résultats  de  son  inaction.  Mais  des 
contrats,  ou  certaines  relations  particulières,  peuvent  venir  lui 
imposer  même  cette  dernière  obligation,  lui  en  faire  un  devoir; 
de  telle  sorte  qu'y  manquer  seit  pour  lui  une  faute. 

Cette  activité,  ces  soins  de  l'bomme,  dans  le  but  de  détourner 
toot  dommage  qui  pourrait  survenir,  reçoivent  des  jurisconsultes 
romains  le  nom  de  diligentia:  on  dit  de  celui  qui  y  est  tenu  qu'il 
doit  prœttare  diligentiam;  et  l'omission,  la  négation  de  cette 
•divité,  est  la  negligentia,  ou  Vomiisio  diligentiœ  :  «  Magna 
negligentia  culpa  est,  «  dit  le  jurisconsulte  Paul;  la  grande 
a^ligence  est  un  manquement  au  devoir. 

Quand  cette  activité  doit  s'appliquer  à  la  garde,  à  la  conser- 
vation d'une  chose  corporelle,  elle  prend  le  nom  particulier  de 
eiutodia,  emportant  ordinairement  l'idée  qu'on  est  responsable 
des  vols,  des  détournements,  des  usucapions  qu'une  surveillance 

Idas  attentive  aurait  pu  prévenir,  et  quelquefois  même  des  risques 
brtuits  de  cette  garde  (1). 

1639.  Les  jurisconsultes  romains  ont  divisé  bien  ostensiblement 
la  faute  en  deux  degrés.  —  Un  premier  degré  dans  lequel  ils  lui 
donnent  les  qualifications  de  culpa  lata,  culpa  latior,  magnf 
ci^,  faate  grave  ou  faute  lourde,  et  qu'il  avait  prévalu  parmi 
eux  d'assimiler  au  dol ,  quant  à  la  responsabilité  des  dommages^ 
intérêts.  «  Magna  culpa  dolus  'est  (2)  ;  »  d'où  la  dénomination 
'^'ils  lui  donnent  encore  de  culpa  dolo  proxima.  —  Un  second 

ré,  pour  lequel  nous  rencontrons  les  diverses  désignations  de 
a  en  général,  ou  omnis  culpa;  culpa  levis,  levior,  et,  en  un 
passage,  eulpa  levissma  (3),  la  faute  légère. 

1640.  Mais  ces  degrés,  ces  épithètes  ne  sont  rien  si  on  ne 
nous  donne  le  terme  de  comparaison,  l'unité  de  mesure.  Quel 


(1)  Voir  d-desm,  liv.  8.  S3.  $  3  et  n»  1472;  et  ei-dessoni ,  liv.  4.  tit.  1. 
I  17.  —  (S)  Dio.  16.  3.  De^posU,  32  f.  :  c  Qiiod  Nerva  diceret,  latiorem 
celpim  dolmn  este,  Proculo  displicebat;  mihi  veriuimum  videtor.  i  —  44.  7. 
!h  obHg.  et  act,  I .  S  S.  f.  Gai.  :  c  Magnam  tamen  negligentiam  placoit  in  dolo 
tadere.  t  —  50. 16.  De  verbar,  signif.  226.  f.  Paul.  :  c  Magna  negligentia  culpa 
eit;  magna  eulpa  dolni  est.  t  —  (3)  Dis.  9.  2.  Ad  leg.  Aqtdl.  44.  pr.  f.  Ulp. 
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sera  donc,  pour  apprécier  la  faate,  le  terme  auquel  nous  la 
comparerons?  Pour  cela  deux  procédés  se  présentaient  :  ou  bien 

S  rendre  un  terme  de  comparaison  absolu,  dans  les  hommes  consl- 
érés  en  général;  ou  bien  prendre  un  terme  de  comparaison 
relatif,  dans  le  caractère  habituel  de  la  personne  même  dont  il 
8*agit  d*apprécier  les  faits.  Leç  jurisconsultes  romains  ont  employé 
Tun  et  l'autre  procédé. 

1641.  D'après  le  premier  procédé,  quant  à  la  faute  grave  {laia 
eulpa) ,  on  prendra  pour  type  le  commun  inférieur  des  hommes  ; 
il  V  aura  faute  grave,  en  cas  d^actes  ou  de  négligences  domma* 
geables  que  le  commun  le  plus  grossier  des  hommes  n'aurait  pas 
commis,  dont  tous  auraient  compris  les  conséquences  et  que  tons 
auraient  pu  éviter  :  a  Lata  culpa  est  nimia  negligentia,  id  est  non 
intelligere  quod  omnes  intelligunt;  9 — «Lat»  culp»  finis  est  non 
intelligere  quod  omnes  intelligunt  ;  v  ainsi  la  définissent ,  en  termes 
presque  identiques,  Ulpien  et  Paul  (1).  —  Au  contraire,  quant  à 
la  faute  légère  (levis  culpa) ^  on  prendra  pour  type  le  père  de 
famille  le  plus  soigneux,  le  plus  diligent  (quisque  dtiigens, 
diligentissimus  paierfamilias).  Pour  être  exempt  de  toute  faute, 
il  faudra  s*étre  conduit  en  tout  comme  se  serait  conduit  un  pareil 
homme  :  «  Culpa  autem  abest,  si  omnia  facta  sunt,  quœ  diligen- 
tissimus quisque  observaturus  fuisset  (2).  »  C'est  ce  que  les 
jurisconsultes  romains  nomment  exacta,  exactissma  dUigentia: 
a  Talis  diligentia  qualem  quisque  diligentissimus  pater  familias 
suis  rébus  adhibet  (3).  » 

1642.  Du  reste,  on  voit  suffisamment  par  là  que  ces  diversités 
d'expressions,  ces  comparatifs  ou  ces  superlatifs  aépithètes  :  toia, 
latior;  levis,  levior,  levùsima;  diligens,  diligentissimus; 
exacta,  exactissima ,  ne  sont  que  des  variations  de  style  :  c'est 
se  perdre  dans  une  confusion  inextricable  que  de  vouloir  marquer 
à  chacune  une  valeur  distincte  et  graduée.  Ceux  qui  l'ont  pré- 
tendu, dans  une  phraséologie  aussi  variable,  employée  par  des 
jurisconsultes  différents,  en  des  situations  souvent  fort  diverses, 
en  sont  arrivés  à  une  obscurité  telle  qu*on  ne  peut  plus  s'y  recon- 
naître. Il  a  été  longtemps  de  tradition  dans  les  écoles  de  faire 
sortir  de  là  trois  degrés  de  faute  :  lata,  levis,  levissima  :  les 
divisions  tripartites  ont  pour  Tesprit  humain  un  certain  attrait 
auquel  on  a  cédé  plus  d*une  fois  ;  mais  avec  celle-ci  les  textes  da 
droit  romain,  au  lieu  d*en  devenir  plus  clairs,  sont  jetés  souvent 
en  des  contradictions  ostensibles  et  inexplicables.  Elle  est  plus 
généralement  abandonnée  aujourd'hui.  En  réalité,  ce  ne  sont  pas 
deux  degrés,  ni  trois,  ni  quatre,  qu'il  y  a  dans  la  faute  :  c'est 
un  nombre  infini,  ce  sont  des  nuances  multiples,  parce  que  ni 
-tous  les  devoirs  ni  tous  les  manquements  au  devoir  n'ont  la  même 


(I)  Dio.  50.  16.  De  verb.  siçm/.  813.  $  S.  f.  Ulp.  et  223.  pr.  f.  Panl.  — - 
(1)  Dm.  19.  S.  Loeai.  25.  (  7.  —  (3)  Dro.  13.  0.  Qnnmod.  18.  pr.  f.  " 
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importance.  Hais  do  moment  que  Ton  veut  compter,  que  l*on 
veut  fixer  des  mesures ,  il  faut  une  unité  de  mesure,  je  n*y  connais 
absolument  aucun  autre  moyen  :  or  nous  voyons  que  celle  adoptée 
par  les  jurisconsultes  romains,  d'après  le  premier  procédé  que  nous 
Tenons  d*indiquer,  ne  comporte  que  deux  degrés,  mesurés  sur 
deux  types  abstraits  :  ou  le  commun  le  plus  grossier  des  hommes 
{culpa  la  ta) ,  ou  le  père  de  famille  le  plus  diligent  (culpa  levis). 

1643.  D'après  le  second  procédé,  on  prend  pour  type  le  carac- 
tère habituel  de  celui-là  même  dont  il  s'agit  d'apprécier  les  actes, 
et  on  dit  selon  le  cas  :  qu'il  est  obligé  d'apporter  même  plus  de 
soin  qu'il  n'en  apporte  habituellement  à  ses  propres  afiaires  : 
«  Née  sujjicit  et  eandem  diligeniiam  adhibere  quam  suis  rébus 
adhibet,  si  alius  diligentior  custodire  poterit  (1)  ;  «  ou  seulement 
autant  :  «  Sufficit  elenim  taUm  diligentiam  adhibere,  qualem 
mis  rébus  adhibere  solet  {2).  »  Ici  c'est  une  autre  mesure;  mais 
il  n'y  a,  non  plus,  que  deux  degrés  :  dans  la  première  de  ces 
obligations  on  dit  qu'il  est  tenu  même  de  la  faute  légère  ;  dans  la 
seconde,  qu'il  n'est  tenu  que  de  la  faute  grave.  Il  ne  faut  pas 
disputer  à  ce  dernier  cas,  dans  cette  seconde  manière  de  mesurer, 
la  qualification  de  culpa  lata  ou  latior;  Celse  la  lui  donne  for- 
mellement, en  assimilant  cette  faute  au  dol,  de  la  part  de  celui 
qui  en  est  tenu  (3) ,  et  c'est  précisément  d'une  faute  de  ce  genre 
que  Gains  a  dit  également  :  «  Placuit  in  dolo  cadere  (4).  » 

1644.  Dans  le  langage  de  la  doctrine,  on  dit,  à  l'égard  du 
premier  procédé  d'appréciation,  que  la  faute  est  consioérée  in 
ûbstraclo;  et,  à  l'égard  du  seconci,  qu'elle  Test  in  concrète.  De 
l'one  ou  de  l'autre  manière,  voilà  une  mesure  appréciable;  voilà 
pour  un  esprit  sérieux,  qui  ne  se  paye  pas  d'épitnètes,  un  moyen 
de  se  rendre  compte.  Laissez  donc  de  côté,  dans  les  textes  des 
jarisconsulies  romains,  les  épithëtes  :  souvent  ils  n'en  emploient 
aucune  là  où,  pour  le  même  cas,  mais  ailleurs,  ils  en  font  figurer 
de  plusieurs  sortes;  laissez  les  comparatifs,  les  superlatifs;  allez 
au  fond  des  choses,  et  demandez-vous  :  La  faute  dont  celui-ci  est 
tenu  est-elle  mesurée  d'une  manière  absolue  sur  le  commun  le 

lus  gravier  des  hommes,  ou  sur  le  père  de  famille  le  plus 

liligentf  ou  bien  est-elle  mesurée  d'une  manière  relative  :  même 

plus  de  soin  qu'il  n'en  apporte  à  ses  propres  afiaires,  ou  seule- 


ï 


m  Dec.  U.  7.  De  obiig,  i.  S  4.  f.  Gai.;  ci-dess.  tit.  14.  S  2,  et  Ut.  t7.  g  1. 
—  nPaol  également,  DiG.  18.  6.  De pericul.  rei  tend.  8  :  c  Ut  diligentiam 
pnettet  eiactiorcm  quam  in  soia  rebas  adhiberet.  «  —  (2)  DiG.  17.  t.  Pro 
wh,  n.  fr.  Gai.  —  10.  2.  FamiL  ercisc.  25.  g  16.  f.  Paul;  et  ans»  Ulpien, 
ftc.  t7.  8.  De  ttttor.  1.  pr.  :  «  Et  qnantam  in  rébus  suis  dili^^entiam.  >  — 
(8)  Di6.  16.  8.  Dmmt.  8i.  f.  Gela.  :  c  Quod  Nerva  diceret,  latwrem  culpam 
ddiÊm  este,  Procmo  displicebat  :  mibi  verîssimum  videtur.  Nam  et  si  quis  non 
ad  eom  modum  quem  bominum  natura  dcsidcrat  diligens  est,  nisi  tamen  ad 
ionm  modum  curam  in  deposito  pnestat,  fraude  non  caret  :  nec  cnim  salva  fide 
ninorem  iis  quam  suis  rébus  duigentiam  prsstabit.  t  —  (4)  Dic.  44.  7.  De 
Mig.  1.  g  5.  f.  Gai. 
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ment  autant?  En  définitive,  même  quand  ils  ne  l'expliquent  pas 
clairement  y  c'est  toujours  à  l'une  ou  à  l'autre  de  ces  décisions 
que  reviennent  les  textes. 

1645.  Mais  la  mesure  des  degrés  de  faute  étant  donnée,  d'après 
quels  principes  sera-t-on  responsable,  dans  les  contrats  ou  oans 
les  obligations  nées  comme  d'un  contrat,  du  premier  seulement, 
ou  même  du  second  degré  de  faute  :  suivant  le  premier  ou  suivant 
le  second  procédé  d'appréciation?  Il  n'y  a  pas  là-dessus  de  prin- 
cipes généraux  et  absolus.  Les  jurisconsultes  romains  ont  décidé 
selon  les  cas,  d'après  diverses  considérations,  dont  il  sera  possi- 
ble, toutefois,  d'extraire  quelques  idées  dominantes. 

1646.  La  première  de  ces  idées,  celle  qui  exerce  le  plus  d'in- 
fluence sur  les  décisions  des  jurisconsultes  romains,  c'est  que 
lorsque  le  contrat  ou  Topération  est  ce  que  nous  appelons  aujour- 
d'hui un  contrat  ou  une  opération  de  bienfaisance,  à  l'avantage 
d'une  seule  des  parties ,  celle-ci  est  tenue  de  la  faute  calculée  sur 
les  soins  du  père  de  famille  le  plus  diligent  ;  tandis  que  l'autre 
partie  n'est  tenue  que  de  son  dol  ou  de  la  faute  équivalente  au  dol. 
—  Lorsque  au  contraire  le  contrat  ou  l'opération  est  ce  que  nous 
appelons  aujourd'hui  un  contrat  ou  une  opération  à  titre  commu- 
tatif,  pour  l'avantage  réciproque  de  l'une  et  de  l'autre  partie, 
chacun  est  tenu  non-seulement  du  dol,  mais  encore  de  la  faute, 
appréciée  également  d'une  manière  absolue,  d'après  les  soins  da 
père  de  famille  le  plus  diligent.  Nous  trouvons  ce  principe  nette- 
ment formulé  par  Africain ,  en  ces  termes  :  «  Sicut  in  contractibus 
fidei  bonœ  servatur,  ut  si  utriusque  contrahentis  commodum  ver- 
setur,  etiam  culpa;  sin  unius  solius,  dolus  malus  tantummodo 
pr8estetur(]).  »  Il  est  reproduit  par  Gaius,  par  Paul,  par  Ulpien  (2), 
et  finalement  par  Modest in,  qui  en  présente  l'autorité  sous  la  forme 
/a  plus  générale  :  «  Sed  in  ceteris  quoque  partibus  juris  hœc  régula 
custoditur,  9  et  qui  en  suit  les  conséquences  le  plus  à  la  lettre  dans 
les  exemples  qu'il  donne  (3).  Cependant  ce  principe  à  lui  seul  ne 


(i)  Die.  30.  De  légat.  108.  §  12.  f.  Afric.  —  (2)  Dic.  13.  6.  CommodaiL 
5.  S  2;  18.  f.  Ulp.  :  «  Quia  nullius  utililas  versatur  apud  qaem  deponitur.  s 
•^  «  Scd  ubi  utriusqae  atilitaa  verlitor.  >  —  23.  3.  De  jure  dotium.  17. 

Îr.  f.  PaaI.  :  c  Quia  causa  sua  dotem  tccipit.  i  —  44.  7.  De  obligalionHiu. 
.  g  5.  f.  Gai.  :  «  Quia  enim  non  sua  gratia  accipit,  sed  ejus  a  quo  accipit.  ■ 
—  (3)  Ce  texte  de  Modestin  n'est  pas  tiré  du  Digeste  de  Justinten;  il  se  ren« 
contre  dans  la  Mosaicarum  rt  Roxanarum  lsgum  collatio,  tit.  9.  c.  S.  Gomme 
il  n'était  connu,  d'après  Tëdition  de  Pithou,  qu'avec  une  lacune  de  quelques 
lignes  importantes  pour  la  question  qui  nous  occupe,  et  que  cette  lacune  a  été 
comblée,  diaprés  a  autres  manuscrits,  dans  les  éciitions  publiées  de  nos  jours, 
je  crois  devoir  en  rapporter  ici  ce  qui  concerne  la  responsabilité  des  fautes.  On 
trouvera  le  passage  en  son  entier  dans  l'édition  que  M.  Blonobad  a  donnée  de 
',1a  Collatio,  en  1838,  dans  son  second  volume  de  textes,  p.  419.  c  MoDKSTunis, 
libro  Jl  differentiarum ,  de  deposito  et  commodato.  %  1.  Gommodati  judxcio 
oonventus  etiam  cuipam  prsstare  cogitur  :  qui  vcro  depositi  convenitur,  de  dolo 
j)  non  etiam  de  culpa  condemnandus  est.  Gommodati  enim  contnctu ,  quia  utrius* 
que   contrahentis  utilitas   intervenit,   ntrumque  prastatur;    in  depositi  veiOi 


PBESTATIOH  DES  FAIITES.  3S9* 

snt&t  pas;  d'antres  circonstances,  quelques  autres  considérations- 
y  apportent  en  plusieurs  cas  des  modlGcations. 

1647.  La  seconde  idée  que  nous  signalerons  comme  motivant 
ces  modifications  au  principe  précédent,  c^est  que  celui  qui  est 
chargé  de  donner  ses  soins  à  une  chose  ou  à  une  affaire  dans 
laquelle  il  est  lui-^même  intéressé  pour  sa  part,  doit  en  répondre 
d*aprës  les  soins  qu'il  met  habituellement  à  ses  propres  affaires. 
La  faute  se  calculera  pour  lui,  non  pas  sur  la  mesure  absolue  du 
père  de  famille  le  plus  diligent  (non  tatnen  diligeniiam  prœstare 
débet  qualetn  diligens  pater  familias)  ;  mais  seulement  sur  cette 
mesure  relative  :  autant  de  soins  qu'il  est  dans  son  habitude  d'en 
donner  à  ses  propres  affaires  [talem  igitur  diligentiam  prœstare 
débet,  qualem  in  suis  rébus).  Cette  conclusion  est  bien  raisonna- 
ble, car  la  chose  ou  l'affaire  le  concernant  lui-même  pour  sa  part, 
on  trouve  une  garantie  dans  l'intérêt  qu*il  y  a  ;  et  on  ne  peut  lui 
rien  demander  au  delà,  parce  qu'il  a  un  motif  légal  et  personnel 
pour  s'en  mêler  (quoniam  hic  propter  suam  partem  causam 
kabuit  gerendi)  (1). 

Cette  idée  du  motif  légal  qu'il  a  eu  de  se  mêler  de  l'affaire  se 
retrouve,  quoique  avec  une  nuance  un  peu  différente,  à  l'égard 
de  ceux  auxquels  les  fonctions  de  surveillance  ou  de  gestion  sont 
imposées  comme  charge  publique,  san^  qu'ils  aient  le  droit  de 
refuser  :  tels  que  les  tuteurs  ou  curateurs  (causam  habuit gerendi); 
et  elle  produit  alors  la  même  conséquence  :  la  mesure  de  la  faute 
d*aprës  leur  aptitude  et  leur  diligence  accoutumée  en  leurs  propres 
afiidres. 

1648.  Enfin  une  troisième  idée  se  rencontre  exprimée  quel- 
quefois dans  les  textes  :  c*est  que  celui  qui  s'est  confié  à  une 
personne  peu  soigneuse  ne  doit  s'en  prendre  qu'à  lui-même  des 
pertes  que  la  négligence  de  cette  personne  a  pu  lui  faire  éprouver. 

causa  sok  depoDentîs  utititas  vertîtor,  et  ibi  dolas  tantum  prœstatur.  $  S.  Sed 
b  ceteris  qooque  partibua  juris  îsta  rcgiila  custoditur  :  sic  enion  et  in  fiducie 
jvdido,  et  in  «etione  rei  oxoriie  et  dolus  et  culpa  deducitur,  quia  otriusque 
centrahenlis  otilitas  intervenit.  §  3.  In  roandati  vcro  judicio  dolus,  non  etiam 

Bpa  deducitur  :  quamvis  aiagulariter  dcnolarc  liccat  in  tutelse  jadicio  utnimque 
Dci,  cum  iolius  pupilli,  non  eliam)  tuloris  ulililas  in  adminisiralionc  ver- 
tttor.  J  4.  Depositi  damnatus  infamis  est  :  qui  vcro  commodati  damnatur,  non 
lit  iolamis  :  alter  enim  propter  doium,  aller  propter  culpam  coudemnatur.  i  — 
Ce  qui  est  dit  ici  du  commodat  est  évidemmeat  ineiact;  ce  n*est  que  par  des 
eÎFcaiistaaces  tout  exceptionnelles  que  le  commodat  intervient  dans  i  intérêt  des 
deox  parties  (ci-dess.  n^  1218}  :  plusieurs  des  propositions  contenues  dans  ce 
fragment  ont  aussi  besoin  d'explication,  notamment  ce  qui  concerne  la  ^ei 
MXoHa  et  la  tutelle;  le  motif  donné  à  T infamie  est  bien  loin  d*élrc  satisfaisant  : 
le  besoin  de  rantithèse  est  encore  là;  quant  au  mandat,  à  l'égard  duquel  se 
trouvait  la  lacune  des  mots  enfermés  ici  entre  parenthèses,  nous  nous  en 
npliquerons  bientôt.  En  somme ,  nous  ne  'sommes  pas  porté  à  accorder  une 
paode  valeur  de  doctrine  à  ce  passage  de  Modcslin ,  tel  que  nous  l'a  transmis 
Meompilateur  de  la  ColkUi  >. 
0)  DiG.  10.  %  FamiUœ  ercitcundcr.  25.  §  16.  f.  PauL 
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Cette  eoDsidératiOQ  par  elle-même  ii*est  rien  moins  qae  con- 
cluante :  s'aviserait-on  de  dire  à  celoi  qui  a  prêté,  loué  ou  donné 
en  gage  son  cheval,  comme  motif  de  diminuer  les  obligations  de 
Temprunteur,  du  locataire  ou  du  détenteur  gagiste  :  Pourquoi 
Tavez-vous  prêté ,  loué  ou  remis  en  gage  à  une  personne  né^li« 
gente?  Cette  idée  n*est  présentée  par  les  jurbconsultes  romains 

Si*à  l'occasion  de  deux  contrats  dans  lesquels  le  soin  de  bieik 
oisir  est  plus  impérieusement  nécessaire  :  d'abord  à  Toccasion 
de  la  société»  car  il  faut  y  regarder  à  deux  fois  avant  de  s'associer 
avec  quelqu'un;  et  ensuite  à  l'occasion  du  dépôt  (1).  Mais  alors 
c'est  par  un  motif  bien  plus  déterminant  que  l'étendue  de  la 
responsabilité  eBi  fixée  :  quant  au  dépositaire,  parce  que  le  contrat 
est  de  sa  part  tout  gratuit  ;  quant  à  l'associé,  parce  qu'il  a  intérêt 
pour  sa  part  dans  l'affaire.  Le  reproche  de  s'être  mal  adressé, 
même  dans  ces  deux  cas,  n'est  donc  qu'une  considération  secon- 
daire, qui  vient  se  joindre  à  une  raison  prédominante  et  suffisante 
par  elle  seule. 

1649.  Si  de  ces  principes  généraux  on  passe,  avec  les  textes 
des  jurisconsultes  romains,  à  l'application,  on  trouve  qu'en 
définitive,  les  deux  manières  de  mesurer  les  fautes,  l'une  abso- 
lue, l'autre  relative,  étant  combinées  ou  associées  entre  elles  le 
plus  souvent  dans  leur  résultat,  il  ne  reste  que  deux  sortes  de 
responsabilité  dans  les  fautes;  lesquelles,  en  laissant  de  côté 
comme  équivoques  et  par  conséquent  trompeuses  les  épithètes  de 
grave  ou  de  légère,  que  dans  la  plupart  des  textes  les  juriscon- 
sultes romains  eux-mêmes  se  sont  abstenus  d'employer,  peuvent 
se  qualifier  ainsi  : 

1*  Responsabilité  des  fautes  suivant  les  soins  du  père  de 
famille  le  plus  diligent  ;  plus  de  soin  même  qu'on  n'a  coutume 
d'en  apporter  dans  ses  propres  affaires. 

2*  Responsabilité  des  fautes  suivant  son  caractère  habituel; 
autant  de  soin  qu'on  a  coutume  d'en  apporter  dans  ses  propres 
affaires. 

Cela  dit,  il  ne  nous  reste  plus  qu'à  citer  par  forme  d'énumé- 
ration,  rangés  dans  ce  cadre,  les  cas  principaux  à  remarquer, 
en  laissant  de  côté  certaines  variations  que  des  circonstances 
exceptionnelles  ou  la  convention  des  parties  peuvent  y  apporter, 
et  en  renvoyant,  pour  de  plus  amples  détails,  aux  numéros  dans 
lesquels  nous  en  avons  déjà  traité. 

1650.  Sont  responsables,  non-seulement  du  dol,  mais  de  toute 
faute,  c'est-à-dire  de  la  faute  mesurée  sur  les  soins  du  père  de 
famille  le  plus  diligent;  plus  de  soin  qu'ils  n'ont  coutume  d'en 
apporter  dans  leurs  propres  affaires  :  1*  le  commodataire  (ci-dess., 

(1)  DiG.  17.  2.  Pro  socîo,  72.  f.  Gai.  :  c  Quia  oui  panim  diligentem  sibi 
•odum  adqiiirit,  de  se  qusri  dcbrt.  «  —  44.  7.  De  oblig,  1.  g  5.  f.  Gai  :  c  Qaia 
li  uegligeiili  umico  rem  custodieodam  commiUlt,  de  se  qufleri  dehel.  b  — 
lésa.  Ut.  14.  g  3.  p.  140. 
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B*  1217)  et  le  déposant»  parce  que  le  contrat  est  intervenu  dans 
leur  unique  intérêt  ;  2*  tant  celui  qui  a  donné  que  celui  qui  a  reçu 
1«  gAg^t  dans  le  contrat  de  gage  (ci-dess.,  n*  1228)  ;  tant  le  ven* 
deor  que  Tacbeteur,  dans  le  contrat  de  vente  (ci-dess.,  n*  1472)  ; 
tant  le  locateur  que  le  locataire,  dans  le  contrat  de  louage  (ci-dess., 
n'  1 5 14) ,  parce  que  le  contrat  est  intéressé  de  part  et  d*autre  ;  3*"  tant 
le  mandataire  que  le  mandant  »  bien  que  le  contrat  intervienne 
communément  dans  l'unique  intérêt  de  ce  dernier  ;  mais  à  cause 
de  la  foi  religieuse  de  ce  contrat  (ci-^ess.,  n*  1553);  enfin,  4*  le 
neactiomm  ge^tor  (ci-dess.,  tit«  27,  §  1),  parce  qu'il  s'est  ingéré 
folontairement  et  spontanément  dans  les  affaires  d*autrui  (1). 

1651.  Sont  responsables,  an  contraire,  uniquement  du  dol,  et 
de  la  faute  dans  la  mesure  de  leur  caractère  personnel,  autant  de 
loin  qu'ils  ont  coutume  d'en  apporter  dans  leurs  propres  afiaires  ; 
car  c'est  manquer  à  la  bonne  foi  que  d'agir  autrement  {nec  enim 
tàlvajîde  minarem  iis  quam  suis  rébus  ailigentiam  prœsiabù)  : 
P  le  Gommodant  et  le  dépositaire  (ci-dess.,  n*  1221),  parce  qu'ils 
ont  rendu,  dans  le  contrat,  un  service  purement  gratuit,  et  qu'à 
l'égard  du  dépositaire  c'est  au  déposant  à  se  reprocher  d*avoir 
choisi  un  dépositaire  négligent  ;  2*  les  associés  (ci-oess.,  n*  1535) , 
les  communistes,  les  cohéritiers,  dans  la  gestion  de  la  chose 
commune,  et  le  mari  dans  celle  des  biens  dotaux  (2)  :  parce 
a*il  s'agit  pour  eux  non-seulement  de  l'afiaire  d*un  autre,  mais 
e  leur  propre  affaire,  et  qu'ils  ont  en  conséquence  une  cause 

tersonndle  pour  s'en  mêler  :  «  Hic  propter  suam  partem  causam 
abnit  gerendi  (3)  ;  «  partageant  avec  les  autres  le  péril  de  leur 
mauvaise  gestion ,  leur  propre  intérêt  est  une  garantie  :  ajoutez 
accessoirement,  quant  à  la  société,  aue  celui  qui  s'est  donné 
an  associé  peu  diligent  doit  s'en  prenore  à  lui-même;  3*  enfin, 
le  tuteur  et  le  curateur,  parce  que,  leurs  fonctions  leur  étant 
imposées ,  ils  ont  aussi  une  cause  personnelle  et  nécessaire  d'agir 
poor  autrui  (4). 

1652.  Quant  à  la  culpa  lata  mesurée  d'une  manière  absolue, 
lor  le  commun  le  plus  grossier  des  hommes,  ne  pas  comprendre 
ce  que  tout  le  monde  comprend  (ci-dess.,  n*  1641)  ;  malgré  l'idée 
qo'ou  peut  s'en  faire  au  premier  abord ,  il  n'y  a  rien  de  particulier 
à  en  dire  ;  elle  vient  se  confondre  dans  les  deux  séries  ae  respon- 
labilité  que  nous  venons  d'indiquer  :  soit  parce  que,  dépassant 
généralement  en  gravité  les  fautes  marquées  dans  ces  deux  séries, 
I  elle  est  comprise  a  fortiori  dans  la  responsabilité  de  chacune  de  ces 
' —  -■ 

(1)  A  moins  qa*il  ne  Peut  lldt  que  eomme  conirabt  par  dei  tentimentt 
d'amitié  {ajleeiione  eoactut)^  daiu  un  cas  de  nécetsilé  urgente  (Dig.  3.  5.  De 
mfÂ,  gesl.  3.  g  9.  f.  Ulp.).  Il  rantrerait  alors  dans  la  catégorie  qui  va  suivre. 

—  (î)  ÏHg.  17.  %.  Pro  socio.  7%  f.  Gai.  —  10.  î.  Famil  ereise.  «5.  §  16. 

—  23. 3.  De  fur.  doi,  17.  pr.  f.  Paul,  et  Î4.  Z.Solut.  matrim.  24.  S  5  f.  Llp. 

—  (3)  Dus.  10. 1  FumiL  ereise,  «5. 10.  f.  Paul.  —  (4)  Dig.  27.  3.  De  lutor, 
^  nu.  diitrah.  1 .  pr.  f.  Ulp. 
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séries  ;  soit  parce  que ,  si ,  par  impossible ,  qi]elqii*uu  s*était  choisi 
un  dépositaire  ou  s*était  donné  un  associé  assez  Domé,  assez  idiot, 
pour  être  même  au-dessous  de  ce  que  tout  le  monde  comprend, 
ce  serait  toujours  diaprés  ce  niveau  personnel  inférieur  qu'il  fau- 
drait juger  de  la  responsabilité  d*un  tel  être. 

1653.  Ce  que  nous  avons  dit  de  Tétendue  de  la  responsabilité 
du  mandataire  (ci-dessus,  n**  1553  et  1650,  3*)  n^est  pas  sans 
difficulté;  des  textes  en  expriment  positivement  la  règle (1);  mais 
quelques  autres,  peu  concluants  à  la  vérité,  peuvent  en  faire 
clouter  (2)  ;  et  le  fragment  de  Modestin  tiré  de  la  CoUaiio  dit 
formellement  le  contraire  :  a  In  mandat!  vero  judicio  dolns ,  non 
étiam  culpa  deducitur  »  (ci-dess.,  n*  1646,  note  3).  Modestin  suit 
exactement  le  principe  des  contrats  intéressés  d*un  seul  côté  :  le 
mandataire,  rendant  un  service  gratuit,  ne  devrait  être  responsable 
que  de  son  dol  ou  de  la  faute  équivalente  au  dol.  S'il  en  est  au- 
trement, c'est  évidemment  par  exception  :  nous  croyons  cette 
exception  fondée  sur  la  foi  religieuse  attachée  dès  Tantiquité  à  ce 
contrat  (ci-dess.,n''lS53).  A  l'époque  de  Modestin,  il  ne  serait  pas 
étonnant  que  le  sentiment  de  cette  foi  relimeuse  se  fût  afiaibli. 
Cependant  c*est  dans  des  constitutions  de  Dioctétien  et  de  Constantin 
que  la  règle  de  la  responsabilité  plus  étendue  du  mandataire  se 
trouve  encore  écrite.  Nous  avons  déjà  dit  comment  nous  sommes 

Sorte  à  ne  pas  accorder  grande  autorité  de  doctrine  à  ce  fragment 
e  Modestin  (3).  Ce  qui  nous  confirme  dans  l'idée  de  cette  étendue 
exceptionnelle  de  la  responsabilité  du  mandataire,  c'est  que  nous 
ne  voyons  nulle  part  que  les  jurisconsultes  romains  aient  dit  & 
son  égard  ce  qu'ils  ont  dit  à  l'égard  du  dépositaire  et  de  l'associé, 
et  ce  qui  eàt  été  pourtant  si  naturel  de  lui  appliquer  si  telle  eût 
été  leur  doctrine  :  le  mandant  ne  doit  s'en  prendre  qu'à  lui-même 
du  choix  qu'il  a  fait  d'un  mandataire  peu  soigneux. 

(1)  Di6.  50.  17.  De  reguLJur.  83.  f.  Ulp.  :  <  Dolam  et  caJpam,  mandatum, 
eommodatum,  venditum,  etc.  >  —  Goo.  4.  35.  Mandati,  il.  const.  Dioclet.  et 
Maxim.  :  c  Tarn  dolum  qaam  culpam.  «  —  Ibid,  13  :  t  A  procnratore  doliun 
et  omnem  culpam ,  non  etiam  improvisom  casam  pnestandum  eue ,  joris  aao- 
toritate  manifeste  declaratar.  t  —  Ibid»  Si.  const.  Constant.  :  c  Nec  qaicqoam 
in  eorum  administratione  neglectam  ac  declinalam  culpa  vacuam  est.  •  -— 
(2)  DiG.  17. 1.  Mandali,  8.  gS  8.  9  et  10  :  c  Si  dolus  non  intervenit  nec  colpa.  t 
10.  pr.  et  89.  f.  tJlp.  — -  (3)  Ce  qoe  Modestin  «joote  du  motif  de  Tinfamie  qpi 
frappe  le  dépositaire  et  non  le  conmiodataire  condamné  :  «  Alter  enim  propter 
dolum,  alter  propter  culpam  condemnatnr,  i  n'est  rien  moins  qu'exact,  et  on 
chercherait  mal  à  propos  à  en  faire  un  argument  dans  la  question  de  la  respon- 
sabilité do  mandataire.  De  ce  que  le  commodataire  est  responsable  de  tonte  faote, 
il  n'en  reste  pas  moins  responsable  a  fortiori  du  dol,  et  la  condamnation  n'en 
devient  pas  infamante  pour  cela.  Ici  est  encore  oubUé  le  caractère  de  la  foi  paiw 
ticulière  attachée  au  dépôt,  à  la  tutelle,  à  la  société,  jadis  à  la  fiducie,  véritabltt 
motif  de  Tinfamie,  comme  dans  le  cas  de  mandat.  Deox  actions  citées  pur 
Modestin  lui-même,  celle  de  fiducie  et  celle  de  tutelle,  dans  lesquelles  il  dit 
dolus  et  culpa  deducitur,  et  où  néanmoins  les  condamnations  sont  infamantes^ 
prouTcnt  r  inexactitude  du  motif  par  lui  donné  pour  le  besoin  du  contraste* 
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1654.  JusqaMci,  dans  les  contrats  dont  nons  avons  parlé  ne 
figurent  que  des  contrats  de  bonne  foi.  Africain,  en  posant  sa 
r^le,  dit  textuellement:  «  In  contractibus Jidei  bonœ  (cî-dess., 
n*"  1646).»  Quant  aux  contrats  de  droit  strict,  dans  le  mutuum, 
dans  le  contrat  liiteris,  la  question  ne  peut  pas  naître  à  propos  de 
la  condietio  à  laquelle  ils  donnent  naissance.  Dans  la  stipulation , 
les  juriseonsultes  romains ,  s'attachant  à  la  rigueur  du  droit,  disent 
que  le  promettant  qui  a  promis,  par  exemple,  de  donner  un 
esclave,  a  promis  de  donner,  mais  non  de  faire.  Si  par  un  fait  de 
sa  part  il  a  occasionné  la  mort  de  cet  esclave ,  il  est  tenu  de 
Taction  de  stipulation  (ci-dess.,  n*  1333);  mais  si  c*est  par  négli- 
gence, faute  ue  soins  dans  une  maladie,  Taction  de  la  stipulation 
ne  peut  lui  en  faire  tenir  compte.  Il  faudrait  recourir,  s*il  y  avait 
eu  dol  de  sa  part,  à  d'autres  remèdes  :  a  An  culpa,  quod  ad 
stipulationem  attinet,  in  faciendo  accipienda  sit,  non  in  non 
fadendo?  quod  magis  probandum  est,  quia  qui  dare  promisit,  ad 
dandum,  non  faciendum  tenetnr  (1).  » 

De  la  mise  en  demeure  (mora). 

1655.  Lorsqu'une  personne  apporte,  dans  une  restitution  ou 
dans  un  payement  dont  elle  est  tenue,  un  retard  contraire  aux 
règles  du  droit,  on  dit  qu'elle  est  en  demeure  (moramfacere). 
On  en  dit  autant,  en  sens  inverse,  de  celui  à  qui  la  restitution  ou 
le  payement  doit  être  fait ,  si  c'est  lui  qui  apporte  à  la  réception 
an  retard  contraire  aux  règles  du  droit.  Ainsi ,  la  demeure  {mora) 

S  eut  avoir  lieu  tant  en  matière  de  possession  qu'en  matière 
'obligation;  tant  de  la  part  du  créancier  que  de  la  part  du  débi- 
teur, de  celui  à  qui  la  cnose  doit  être  restituée  que  de  celui  qui 
doit  la  restituer.  Les  mots  de  frustratio,  cessatio,  dilatio  sont 
employés,  dans  quelques  fragments  (2),  comme  synonymes  de 
mora,  qui  reste  néanmoins  l'expression  technique. 

1656.  Ce  fait  de  la  demeure  (mora)  de  l'une  ou  de  l'autre  des 
parties  modifie  sensiblement  leurs  relations  de  droit.  Deux  consé- 
quences, entre  plusieurs  autres,  sont  à  signaler.  L'une  générale  : 
à  savoir,  que  l'auteur  de  la  demeure  prend  à  sa  charge,  par  le 
fait  de  cette  demeure,  les  événements  préjudiciables  qui  pourront 
survenir  ultérieurement,  et  que,  dès  lors,  les  pertes  ou  détériora- 
tions futures  de  la  chose,  sauf  celles  qui  proviendraient  d'un  dol 
ou  d'ane  faute  grave  de  la  partie  adverse,  sont  à  ses  risques  (3). 

(1)  Die.  45.  1.  De  verb.  oblig,  91.  pr.  f.  Paul.  —  (2)  Dig.  17.  1.  Mandat!. 
34.  t.  Afric.  et  22.  i.  De  mûrit,,,  et  mora.  3.  §  4.  f.  Papîn.  —  Ihid,  11  et 
17.  pr.  f.  Paul.  —  (8)  DiG.  16.  8.  Depositù  12.  S  3.  f.  Pomp.  — 18.  6.  De 
periado  et  commodo  rei  vend.  5.  f.  PaaI.  et  17.  f.  Pomp.  ->  24.  8.  SoiiU. 
noir.  9.  f.  Pomp.  et  25.  g  2.  f.  Paul.  —  80.  De  legatit.  l  84.  g  3.  f.  Julian. 
et  t08.  S  il.  f.  Afric.  —  45.  1.  Verborum  obi,  105.  f.  Javolen.  —  46.  3  De 
folu'.  72.  pr.  f.  Marcel.  —  On  voit  néanmoins  par  divers  fragments  que ,  dans 
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L*autre  »  spéciale  à  la  demeore  du  débiteur  on  détentoar  :  c*est 
qu*à  partir  de  sa  demeure,  il  doit  les  intérêts  ou  les  fruits ,  quelles 
que  fussent  ses  obligations  antérieures  à  cet  égard,  ou,  plus  géné- 
ralement, une  indemnité  pour  le  retard  (1). 

1657.  Cela  étant,  on  voit  qu*il  était  important  de  déterminer 
dans  quels  cas,  suivant  les  règles  du  droit,  une  personne  se  trou- 
vait en  demeure,  et  comment  sa  demeure  pouvait  cesser. —  A 
regard  du  débiteur  ou  du  détenteur,  il  existait,  en  droit  romain, 
des  cas  nombreux  où  le  fait  seul  du  retard  les  constituait  en 
demeure,  sans  nécessité  d^aucune  sommation.  —  Ainsi  en  était-il 
pour  le  débiteur  toutes  les  fois  que  sa  dette  était  à  échéance  fixe, 
que  la  fixation  de  cette  échéance  (dies)  provint  de  la  loi,  d*un 
testament  ou  d'un  contrat  (2)  :  d*où  est  venue  cette  locution  ioia- 
gée,  étrangère  néanmoins  aux  jurisconsultes  latins,  qu'en  droit 
romain  «  aies  interpellai  pro  homine  « .  Ainsi  en  était-il  encore 

Sour  le  détenteur  toutes  les  fois  que  c'était  par  suite  d'un  délit  on 
*une  possession  de  mauvaise  foi  qu*il  était  tenu  de  restituer  (3). 
Les  jurisconsultes  romains  disaient,  dans  tous  ces  cas,  que  la 
demeure  avait  lieu  exre{o\xin  rem,  in  re),  c'est-à-dire  par  suite 
du  fait  lui-même  (4).  En  dehors  de  ces  cas,  il  fallait,  pour  que  le 
débiteur  ou  le  détenteur  fût  en  demeure,  qu'il  eût  été  sommé 
{interpellatu$)en  temps  et  en  lieu  opportuns  de  faire  le  payement 
ou  la  restitution  :  fait  que  le  juge  était  chargé  d'apprécier  (5)* 
Les  jurisconsultes  romains  disaient,  dans  ce  cas,  que  la  demeure 
avait  lieu  ex  persona  (6).—  Quant  à  ce  qui  concerne  la  demeure 
(mara)  du  créancier  ou  de  celui  qui  avait  droit  à  la  restitution , 
elle  avait  lieu  principalement  par  le  refus  de  recevoir  des  ofires 

les  cas  oA  il  était  démontré  qne,  à  part  la  demeare,  la  chose  aurait  également 
péri  et  aurait  été  également  perdue  poar  le  créancier,  les  jarisconsultes  romaios 
étaient  portés  à  affranchir  le  débitear  de  ia  reaponsabilité  des  risques  :  quoique 
cette  réflexion ,  que  le  créancier,  s'il  avait  été  payé ,  aurait  pu  vendre  la  chose 
avant  qu'elle  périt,  vint  le  plus  souvent  mettre  obstacle  à  ce  tempérament.  Voir 
DiG.  4.  2.  Quod  met.  cous,  14.  f  11.  f.  Ulp.  —  10.  4.  Ad  exhib.  18.  i  4.  t 
Paul.  —  16.  3.  Depositi.  14.  J  1.  f.  Gai.  —  5.  8.  Ifo  keredU.  pet.  40.  pr.  f. 
Paul.,  et  80.  De  légat.  L  47.  %  6.  f.  Ulp. 

(1)  DiQ.  S2.  1.  I^  uturii  et/rucUlm,,.  et  mora.  8.  pr.  f.  Papin.;  17.  g$  3 
et  4.  f.  Paul.;  38.  g  8.  f.  Marcian.;  34.  f.  Ulp.;  41.  pr.  f.  Modest.  —  48.  S6. 
De  precar,  8.  J  6.  f.  Ulp.  —  6.  1.  D^  rei,  vind,  17.  J  1.  f.  Ulp.  —  45.  i. 
Verb.  oblig.  114.  f.  Ulp.  —  (2)  18.  8.  De  condid,  trU.  4.  f.  Gai.  —  19.  i« 
De  aet.  emptietvend.  «7.  f.  Paul.  —  45. 1.  De  verb.  M,  114.  f.  Ulp.  —  50. 
10.  De  oper.  publ,  5.  pr.  f.  Ulp.  —  Coo.  4.  49.  De  cet.  empi.  10.  conit. 
Diod.  et  Max.  —  8.  88.  De  eontrak,  et  commili.  Hipul,  12.  const.  Justinlan., 
par  laquelle  on  voit  que,  jusqu'à  cet  empereur,  la  règle  n'était  pas  tellement 
eiablie  eu  jurisprudence,  quelle  ne  donnât  lien  à  des  contestations  auxquelles 
cette  constitution  est  destinée  à  mettre  fin.  —  (3)  DiG.  5.  3.  De  petit,  hered.  18. 
pr.  et  20.  S  20.  î.  Ulp.  —  6.  1.  />«  m.  vind.  15.  g  3.  f.  Ulp.  — 13. 1.  De  eait- 
dîct./urtiva.  8.  g  i.  f-  Ulp.  et  20  f.  Tryphon.  —  43.  16.  De  vL  19.  f.  Try- 
phon  —  GoD.  4.  7.  De  eondict,  ob  turp,  eau».  7.  const.  Dioclet.  et  llaxim.  — 
(4)  CoD.  Ibid.  —  Dio.  40.  5.  Deftdeieom.  libert.  26.  g  1.  f.  Ulp.  —  Dic.  22. 
i.  32.  pr.  f.  Marcian.  —  (53  Dic.  Ibid.  -^  (6)  DiG.  Ibid. 
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valablement  faites,  od  faute  de  se  trouver  an  temps  et  au  lieu 
déterminés  pour  recevoir  le  payement  on  la  restitution  que  le 
débiteur  on  le  détenteur  étaient  prêts  à  opérer  (1). 

Des  intérêts  (usure). 

1658.  On  voit  suffisamment,  par  ce  qui  précède,  comment  les 
jurisconsultes  romains  ont  été  conduits  à  traiter  conjointement 
de  la  mise  en  demeure  {mora)  et  des  intérêts  (2). 

On  nomme  capital  {sors,  caput)  le  montant  de  l'obligation  prin- 
cipale; et  intérêts  {fomus,  versura,  plus  récemment  usurœ)^  les 
fractions  de  ce  capital  que  le  débiteur  doit  en  sus,  en  raison  du 
temps  dont  le  créancier  se  trouve  privé  de  sa  chose.  Res  on  pem^ 
niafatnthris,  c*est  le  capital  produisant  intérêts. Cette  sorte  d'en- 
gagement n'a  lieu  que  dans  les  obligations  qui  ont  pour  objet  une 
somme  d'argent, ou, quoique  plus  rarement,  des  cboses  tp^m  nu- 
méro, pondère  vel  mensura  consistunt  (3).  Les  intérêts  étant 
mesurés  par  certaines  fractions  déterminées  du  capital,  propor- 
tionnellement au  temps  que  dure  la  dette,  consistent  toujours  en 
choses  de  même  nature.  C'est,  en  quelque  sorte,  le  produit  pério- 
dique (ybs/u^^  fatura)  du  capital;  ainsi  nous  le  dit  Festus  : 
«Fcenus...  a  fœtu...  quod  créait!  nummi  alios  pariant;  ut  apud 
•  Grœcos  eadem  res  t63co<  (à  la  fois  enfantement  et  intérêts)  dici- 
»  tur  (4).  »  Ou,  si  l'on  vent  Tétymologie  de  l'autre  dénomination 
(finirie),  c'est  le  prix  de  loyer  pour  Tusage  (pro  tuu)  du  capital. 

1659.  L'économie  politique  est  parvenue,  de  nos  jours,  à  faire 
une  analyse  plus  subtile  et  plus  complète  de  l'intérêt.  Il  est  cer- 
tain que  les  écus  prêtés  ne  produisent  pas  matériellement  d'autres 
écus,pas  plus  qu'une  maison  louée  ne  produit  matériellement 
l'argent  payé  à  tilre  de  loyer,  et  que  cette  idée  de  produit,  de 
part  ou  de  croit  (fœtus)  entre  le  capital  et  l'intérêt,  ne  peut  être 
prise  qu'au  figuré.  Mais  ce  qui  est  réel,  c'est  que  le  débiteur, 
pendant  tout  le  temps  que  dure  la  dette,  dispose  à  son  profit  et 
suivant  sa  convenance,  du  capital  appartenant  au  créancier,  tandis 

Sue  celui-ci  en  est  privé  pei^dant  le  même  tempr;.  Par  conséquent, 
y  a  service  rendu  à  l'un  au  détriment  de  l'autre.  Ce  service, 
comme  tout  autre,  peut  être  rendu  gratuitement,  ou  moyennant 
rémanération  :  c'est  une  conséquence  même  du  droit  de  propriété. 
Ce  qui  est  réel  encore,  c'est  que  le  créancier  court  un  risque  plus 
ou  moins  grand  de  ne  pas  être  remboursé,  c'est-à-dire  de  perdre 
son  capital,  et  qu'il  peut  chercher  encore,  dans  la  somme  qui  lui 
est  payée  périodiquement,  une  prime  d'assurance  pour  ce  risque 

(i)  Dm.  13.  5.  Denecun,  cornt.  10.  S  S-  fr*  ^^?-  ^7.  f.  Paol.  et  18.  pr.  f. 
inp.  —  M.  8.  l}e  sotut.  39.  f.  Afric;  72.  pr.  et  J  8.  f.  Marcell.;  God.  4.  83. 
D9  tour,  6.  const.  Anloa.  et  19.  const.  Philipp.  —  (8)  DiG.  22.  i.  De  usuH» 
^rwdilmi,.,  tt  mora.  —  Cod.  4.  82.  Dt  uturis.  —  (8)  God.  Ibid.  23.  coDit. 
Pbilipp.  ^  (4)  FfSTus,  ao  mot  Fœ$ttis. 
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dont  il  se  charge.  L'intérêt  comprend  donc  à  la  fois  une  prime 

Kur  le  risque  couru  par  le  créancier,  et  un  prix  de  loyer  pour 
isage,  ou,  plus  exactement ,  pour  la   disposition  du  capital 
laissée  au  débiteur. 

1660.  Cependant,  si  Ton  considère  combien  il  est  facile  au 
possesseur  du  capital  d'abuser  des  besoins,  urgents  peut-être,  de 
celui  qui  demande  à  emprunter,  souvent  même  d'exciter  ses 
passions  ou  d-en  profiter  pour  le  pressurer  et  le  faire  consentir, 
à  titre  d'intérêts,  à  des  rémunérations  exagérées  ;  combien  ce  mal 
s'aggrave  toutes  les  fois  que,  par  des  circonstances  quelconques, 
il  n'y  a  pas  de  concurrence  suffisante  pour  maintenir  dans  une 
juste  mesure  le  taux  de  ces  rémunérations,  et  pour  en  fixer  le 
prix  courant  suivant  la  loi  naturelle  de  la  proportion  entre  l'offre 
et  la  demande!  toutes  les  fois  surtout  que  ce  mal  se  généralise  et 
tient  à  la  situation  sociale  elle-même,  les  capitaux  se  trouvant 
accumulés  aux  mains  d'un  petit  nombre,  sans  que  les  institutions, 
l'égalité  de  droit,  et  la  libre  possibilité  d'acquérir  par  le  travail 
en  favorisent  la  dispersion  ;  si  l'on  observe,  enfin,  à  quelle  dureté, 
à  quelle  avidité,  à  quelles  inventions  d'expédients  subreptices 
sont  rompus  ceux  qui  se  livrent,  comme  à  une  sorte  de  profession, 
à  l'art  de  faire  fructifier  leurs  capitaux  par  des  prêts  à  intérêts, 
on  verra  qu'il  y  a,  dans  cette  question  d'intérêts,  une  question 
de  morale  et  de  droit  autant  que  d'économie  politique,  et  que  la 
législation  ne  saurait  y  rester  indifi^rente. 

1661.  C'est  particulièrement  dans  la  situation  de  Rome,  aux 
temps  où  la  plèbe  était  écrasée  {mersa  et  obruta,  suivant  tes 
expressions  de  Tite-Live)  par  l'usure  patricienne,  que  l'on  ren- 
contre ce  mal  usuraire  (fcmebre  malum,  comme  l'appelle  Tacite), 
cause  la  plus  fréquente  de  discordes  et  de  séditions  (sediiiimum 
discordiarumque  creberrima  caussa),  La  loi  des  Douze  Tables 
fut  la  première  qui  essaya  d'y  porter  remède,  en  établissant  pour 
limite  l'intérêt  d'un  douzième  (unciarium/œnus)^  et  en  punissant 
de  la  peine  du  quadruple  lefœneralor  qui  irait  au  delà;  tandis 
qu'auparavant  le  taux  en  était  abandonné  au  bon  plaisir  des  riches 
(ex  Iwidine  locupleliof^m  agitaretur)  (1).  Mais  là  ne  s'arrêtèrent 
point  les  troubles  et  les  dissensions.  La  ville  travaillée  parle  môme 
mal  (civiias  fœnore  laborans)  les  voit  renaître  continuellement. 
Des  plébiscites  divers  se  succèdent  :  l'un,  en  408,  abaissant  d€ 

(i)  Tacit.  iliiii.  VI.  16.  c  Nam  primo  XII  Tabulis  sanctom,  ne  quis  undario 
famore  amplius  exerceret,  qoiim  antea  ex  libidine  locupletiam  agitaretar.  t  — 
Tite-Live  attribue  cette  Gxation  à  un  plébiscite  postérieur,  sur  la  proposition 
(it'ogatio)  des  tribuns  Duilias  et  Hœnios,  que  la  plèbe  accaeillit  et  sanctionna 
avec  araear,  en  393  (on  398)  :  «  Haad  «qae  l«ta  Patribna  insequentt  anno, 
G.  Ilarcio,  Gn.  Hanlio  Goss.  de  yneiariojœnore,  ail.  Daiiio,  L.  HoBnio,  tri* 
bunis  plebis,  rogatio  est  perlata  :  et  plebs  aliquanto  eam  cupidias  scivît  acoe* 
pitque.  9  (Trr.  Liv.  vii.  16).  —  Gato,  De  re  rustka,  proem.  :  t  Uajoret  noatri 
sic  nabnerunt  :  itaque  in  Ugibug  posnerant,  furem  dopli  damnari,  fcneratoreoi 
qaadropii.  • 
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moitié  encore  le  taux  de  Tintérèt ,  le  réduit  à  une  demi-once , 
c'est-à-dire  à  un  vingt-quatrième  (semunciarium  fœnus)  (1);  nn 
antre,  en  413,  prohibe  entièrement  le  prêt  à  intérêt  (2)  ;  d'autres, 
enfin,  ont  pour  but  de  prévenir  les  fraudes  qui  tant  de  fois 
réprimées  renaissent  sans  cesse,  en  artifices  merveilleux,  pour 
éluder  les  prohibitions  (3).  Les  orateurs,  les  poètes,  les  philosophes 
de  Rome,  s* accordent  dans  une  unanime  réprobation.  Caton  le 
rustique  lui-même,  parcourant  les  divers  moyens  d'augmenter 
son  patrimoine,  et  se  demandant  :  «  Quid  fœnerari?  s  répond  à 
cette  question  :  «  Quid  hominem  occidere?  (4).  »  —  Néanmoins 
ùù  voit  déjà,  par  les  écrits  de  Cicéron,  qu'à  son  époque  la  pro- 
hibition absolue,  quel  qu'ait  pu  être  le  temps  durant  lequel  elle 
a  été  maintenue,  n'existait  plus,  et  que  la  limite  admise  dans  le 
droit  comme  maximum  du  taux  de  l'intérêt  était  désignée  par  une 
nouvelle  locution,  celle  de  centesima  usura.  C'est  là  l'intérêt 
légitime  (legitimœ  usurœ)^  le  plus  élevé  qui  puisse  être  pris 
(maximœ,  gravissimœ)^  qui  existe  encore  au  temps  des  juris- 
consultes des  Pandectes,  et  qui  se  maintient  jusqu'à  Justinien. 

1662.  Mais  quel  chiffre  se  trouve  désigné  sous  ces  noms  de 
unciarium  fœnus  ,  semunciarium  fœnus ,  centesima  usura  ?  An 
milieu  des  divergences  les  plus  graves,  et  des  controverses  les 

S  lus  animées,  qui  ont  existé  entre  les  plus  érudits  au  sujet  des 
eux  premières  de  ces  locutions,  nous  croyons  que  unciarium 
f(BttUS  désigne  l'intérêt  d'une  once,  c'est-à-dire  d'un  douzième 
du  capital  par  an;  semunciarium  fœnus ,  l'intérêt  d'une  demi- 
ooce,  autrement  dit  d'un  vingt-quatrième  du  capital  par  an;  et 
centesima  usura,  l'intérêt  d'un  centième  du  capital  à  payer  chaque 
mois  aux  calendes,  par  conséquent  douze  pour  cent  par  an.  Dans 
les  deux  premières  oe  ces  locutions,  les  plus  anciennes,  l'intérêt, 
fraction  du  capital,  est  calculé  suivant  la  vieille  division  romaine, 
que  nous  avons  déjà  vue  pour  l'hérédité  (t.  II,  n""  729  et  suiv.), 
celle  de  Tas  divisé  en  douze  onces,  c'est-à-dire  par  douzième 
et  pour  l'année;  dans  la  troisième,  la  plus  récente,  il  est  cal- 
culé, suivant  la  division  décimale,  par  centième  et  pour  chaque 
mois  (5). 

(1)  TiT.  Liv.  vu,  S7  :  t  Idem  otium  domî  foritque  mansit  T.  Manlio  Tor- 
ipito,  G.  Plaotîo  Goss.  Semunciarium  tantam  ex  unciario  fœnus  factum,  et  in 
pendoiies  eqaas  triennii,  îta  ut  quarta  prasens  esset,  solatio  sris  alieni  dispca- 
«ta  mL  9  —  (t)  tn.  Lnr.  vu.  42.  c  Prister  hcc  invenio  apud  quosdam  L.  Genu- 
dam,  tribnnnm  plebis,  toiine  ad  populum  ne  fœnerare  iiceret.  i  —  (3)  Tacit. 
^Jifi.  VI.  10.  i  Pèstremo,  vetita  versura  :  multisque  plebiscitia  obviam  itum 
fraudibot,  que  toUeiia  repreasa,  miras  per  artes  rursom  oriebantur.  i  —  Tit. 
Ut.  vn.  tl;  xxxv,  7.  —  Gai.  4.  %  23.  —  (4)  /ailleurs,  dans  le  passage  cité 
pag.  préeéd.,  not.  1,  après  avoir  dit  que  les  anciens,  dans  la  loi  des  XII  Tables, 
aiaieiit  vonlo  que  le  voleur  fût  condamné  an  dcoble  et  le/œneraior  au  qua- 
drople,  il  ajoute  :  <  Quanto  pejorem  civem  existimarint  fœneratorem,  quam 
fbrem,  hinc  licet  exktimari.  t  —  Voir  anssi  Gictfa.  De  offie,  n,  25;  Plin.  //i>f 

Air.  xmn,  15,  seit  6;  Sunc.  De  benef,  vn.  10. 

(5)  Cette  explication  de  V^mciariumjœnus ,  déjà  indiquée  par  Stroth  dans 


i 
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C*est  de  cet  asage,  attesté  non-seulement  par  les  jurisconsultes» 
mais  par  les  orateurs  et  par  les  poètes,  de  fixer  réchéance  des 
intérêts  au  calendes  de  chaque  mois,  qu*est  venu,  pour  le  registre 
sur  lequel  étaient  inscrites  les  créances  produisant  intérêt ,  le  nom 
de  calendarium,  Scœvola  et  quelques  autres  jurisconsultes  en  font 
mention  plus  d*une  fois  au  Digeste.  Se  livrer  habituellement  à  ce 
mode  de  faire  valoir  ses  capitaux,  par  des  prêts  à  intérêt,  est 
nommé  quelque  part  calendarium  exercere.  Non-seulement  les 
argentani,  mais  tout  capitaliste,  même  les  diverses  villes  oa 
municipes  pouvaient  avoir  leur  calendarium.  Africain  nous  parie 
d'esclave  spécialement  préposé  à  la  tenue  de  ce  livre  (  Stickum 
servum  calendario  prceposuerat) ,  et  c'était  une  charge ,  comptant 
non  pas  dans  les  honneurs  (inter  honores  non  habeoatur)^  mais 
comme  fonction  personnelle  (sedpersonalemunus)  yonv  le  compte 
de  la  municipalité,  que  celle  de  curator  calendarii(l). 

1663.  Les  intérêts,  renfermés  dans  la  limite  prescrite,  pouvaient 
être  dus  chez  les  Romains,  soit  légalement,  soit  en  vertu  d'un 
testament  ou  d*une  convention.  —  Légalement,  par  exemple,  aux 
cas  de  mise  en  demeure,  dans  les  actions  de  bonne  foi  (mais  non 
dans  les  actions  de  droit  strict,  y  eût-il  lilis  contestatio  (2); 
(i*empIoi  des  deniers  d*autrui  fait  par  quelqu'un  à  son  profit;  de 

son  édition  de  Tite-Lîve,  se  trouve  développée  par  Nibbuor  dans  son  HiHàire 
romaine  (t.  V,  p.  73  et  suiv.  de  la  traduction).  Glaire  autant  que  simple,  et 
en  parfaite  harmonie  avec  le  système  de  mesure  des  Romains,  elle  est  à  mes 
yeux  indubitablement  exacte,  liais  quelle  était  l'année  à  laquelle  se  rérérait  cet 
intérêt  d*un  douxièmc?  Elait-ce  Tannée  primitive  des  Romains,  l'année  lunaire 
de  dix  mois,  on  bien  Tannée  commune,  celle  de  donse  mois,  déjà  introdoita 
par  Nnma  (voir  tom.  I,  Hist.,  n^*  41  et  suiv.}?  G'csi  ce  qui  ne  me  partit  pis 
aussi  clairement  établi.  Niebuhr  soutient,  par  analogie  avec  quelques  antres 
institutions  dans  lesquelles  le  compte  par  années  de  oix  mois  s*était  maintenu, 
qu'il  en  avait  été  de  même  à  Tégard  des  intérêts  dans  ÏHndarium  fœnus,  Ea 
foisant  le  calcul,  on  verra  que,  si  Ton  suppose  qu'il  s  agissait  dune  nniiéa 
de  12  mois,  Vunciarium /œnus  reviendrait,  dans  nos  locutions  modernes, 
à  8  et  1/3  p.  100  par  an,  et  le  semunciarium  famui  à  4  et  1/6  p.  100.  Tandis 
que  si  on  suppose  qu'il  ne  s'agissait  que  de  Tannée  de  dix  mois  seulement ,  ces 
coilTres  reviendraient  à  10  p.  100  et  à  5  p.  100  par  an,  de  nos  jount.  —  Dans 
les  autres  interprétations,  beaucoup  plus  compliquées,  moins  en  accord  avec  les 
termes  et  avec  les  faits,  et  soutenues  néanmoins  par  les  plus  graves  autorités  « 
Sigonius,  Gravina,  Gronovius,  etc.,  Vunciarium  fœnus  serait  Tonce,  nos  pas  da 
capital,  mais  de  Tas  usuraire  :  c'est-à-dire  le  Jousième,  payable  chaque  molÉ, 
de  Tiiitérêt  total  d'une  année;  synonyme  de  centesimœ  usurœ,  exprensioo  à 
laquelle  il  faudrait  se  référer  même  pour  ces  époques  antérieures;  car  unciarium 
fœnut,  dans  ce  sens,  ne  désignerait  par  lui-même  aucun  tanz.  L'intérêt  ûxé 
par  les  Douxe  Tables  aurait  donc  été  oe  18  p.  100  par  an ,  tel  qu'il  se  trouvait 
plus  tard,  au  temps  de  Gicéron;  et  le  semunciarium  aurait  été  de  6  p.  iOO. 

—  ly autres  interprétations,  euGn,  conduiraient  à  voir  dans  V unciarium /mnUÊ 
1  p.  100,  ou  en  sens  inverse,  100  p.  100  par  an. 

(i)  D.  12.  1.  Dereb.  crédit.  41.  f.  Afric;  — 15.  i.  Depecui,  58.  f.  Soevol.; 

—  20.  7  De  admin  tutor.  39.  S 14.  f.  Papin.  —  (2)  Le  texte,  Uie  contfstaia, 
usvrœ  cummt  (D.  22. 1.  35.  fr.  Paul)  veut  dire  seulement  que,  s'il  y  avait  des 
intérêts  dus,  ils  continuaient  à  courir  malgré  l'espèce  de  novation  (vp  1704} 
qu'emporte  le  litis  contesUUio. 
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prii  dû  par  Tacheteur,  à  partir  de  la  tradition;  de  sommes  dues 
i  un  minenr  de  vingt-cinq  ans  (1).  —  En  vertu  d*un  testament, 
lorsque  le  testateur  Ta  ainsi  ordonné  (2).  —  En  vertu  d'une 
convention,  à  savoir,  par  stipulation  spéciale,  ou  par  pactes  joints 
incontinent  aux  contrats  de  bonne  foi  (3). — Mais  il  était  défendu 
de  tirer  l'intérêt  des  intérêts,  opération  qui  se  nommait  anato^ 
<i$mui  (4). 

1664.  Justinien,  dans  son  code,  a  abaissé  le  taux  des  intérêts, 
qui  s'était  maintenu  jusqu'à  lui,  et  l'a  réduit  ainsi  qu'il  suit,  en 
M  Cûsant  varier  suivant  la  qualité  des  personnes  et  suivant  les 
circonstances  :  —  Dans  les  prêts  maritimes,  intérêt  auparavant 
illimité,  les  centesimœ  usurWj  ou  12  p.  100;  — Pour  ks  com- 
merçants, les  deux  tiers  {usque  ad  bessem  centesimœ)  ou  8  p.  100. 
— Pour  les  personnes  ordinaires,  la  moitié  (dimidiam  centesimœ) 
on  6  p.  100  ;  —  Enfin  pour  les  personnes  illustres ,  le  tiers 
\tertiam  partem)  ou  4  p.  100  (5). 

TITULUS  XXVIIL  TITRE  XXVHI. 

Ml  0VA8  PnSOWâS  M0BI8  OUiUAfllO         PAS  QtllLl.18  PKB80NIIB8  IfOOS   à/CqOÉMXmS 
ADQOWrDl.  UNS  OBLIGATIOW. 

1665.  Après  l'exposé  des  obligations  et  des  événements  qui 
les  engendrent,  du  moins  quant  aux  contrats  et  aux  relations 
analogues,  nous  passons  à  leur  acquisition.  Telle  est  la  transition 
des  titres  précédents  à  celui-ci.  —  Une  obligation  nous  est  acquise, 
c'est-à-dire  nous  devenons  créanciers,  nous  acquérons  l'action 
nécessaire  pour  forcer  à  l'exécution  de  cette  obligation,  non-seu- 
lement par  nous-mêmes ,  mais  encore  par  nos  esclaves ,  par  nos 
fils  de  famille,  par  les  esclaves  dont  nous  avons  l'usufruit  ou 
l'usage ,  par  l'esclave  d'autmi  ou  même  par  l'bomme  libre  que 
BOUS  possédons  de  bonne  foi  comme  notre  esclave  :  c'est-à-dire 
flon«senlement  quand  c'est  nous  qui  avons  été  acteurs  dans  les 
éfénements  producteurs  de  l'obligation,  mais  même  quand  ce 
sont  ces  diverses  personnes.  —  L'acquisition  des  obligations  par 
le  moyen  de  ces  diverses  personnes  n'a  pas  lieu  pour  toutes  d'une 
manière  absolue.  L'introduction  des  différents  pécules,  et  le 
diversité  des  droits  de  l'usufruitier,  de  l'usager  ou  du  possesseur 
de  bonne  foi,  amènent,  sous  ce  rapport,  des  distinctions  impor- 
tintes  à  faire.  Mais  le  sujet  a  déjà  été  épuisé  par  ce  que  nous  en 

(i)  Un.  8.  6.  De  nefoi.  oesi.  19.  |  4.  f.  Paal.  — 17.  i.  Mandai,  i%.  t  •• 
1  IHp.  —  tX.  i.  De  usyr.  6.  f.  PÉpin.  —  19.  i.  De  action,  empti.  13.  |  tO. 
f.  Olp.  —  tt.  i.  De  usyr.  18.  g  i.  f.  Panl.  —  Dig.  31.  {De  légat.  II.)  87. 
t  !•  fr.  Pkiil.  —  GoD.  t.  M.  In  qwb,  caut,  in  intear.  3.  const.  Dioclet. 
et  Mutni.  —  GoD.  4.  49.  De  action,  empti.  5.  const.  Diodet.  et  Maxim.  — 
(S)  Dw.  33.  i.  De  atm,  légat.  3.  $  6.  f.  Ulp.  —  (3)  Cod.  4.  32.  De  usur.  i. 
CDMt  Anton.,  3.  conit.  Sever.  et  Anton.;  7.  const.  Anton.  —  Dig.  16.  3. 
Depoi.  24.  fit  fin.  f.  Papin.  —  Paul.  Sent.  S.  14.  S  1-  —  W  Cod.  4.  32. 
De  wiurti.  28.  const.  iostmian.  —  (5)  Goj>.  Ibid.  26.  S  i.  const.  Justin. 
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avons  dit  en  deux  chapitres  antérieurs  (liv.  2,  tît.  9,  n^  608  et 
saiv.  ;  liv.  3,  tît.  17,  n*'  1280  et  suiv.).  Nous  avons  parlé  éga- 
lement de  racquisition  par  un  mandataire  (n*  1552). 

Expositis  geDeribus  obligatî onani  qiw       Après  avoir  expoié  les  diversesespècei 

ex  contractu  vel  quasi  ex  cootractu  nas-  d'obligations  qui  naissent  d'an  contrat, 

cantur,  admonendi  sninns  adqniri  no-  ou  comme  d*mi  contrat,  il  faut  faire  ob- 

bls,  non  solum  per  nosmetipsos,  sed  server  qu'une  obligation  peut  nous  être 

etiam  per  cas  personas  qua  in  nostra  acquise  non -seulement  par  nons-mé« 

potestate  sont  :  veluti  per  serves  et  filios  mes ,  mais  encore  par  les  personnes  qai 

nosUtM.  Ut  tamen,  qood  per  serves  qui-  sont  en  notre  pnissance,  comme  par  nos 

dem  nobis  adqoiritur  totnm  nostrom  esclaves  et  par  nos  fils  de  famille.  De 

fiât:  quod  autepi  per  lîberos  quos  in  telle  sorte  cependant  que  ce  qui  noas  est 

potestate  babemus  ex  obligatione  foerlt  acquis  par  nos  esclaves  devient  entière- 

adquisitum ,   boc   dividatur   secundum  ment  nôtre.  Tandis  que  le  bénéfice  de 

imaginem  remm  proprietatis  et  osas-  Tobligation  acquise  par  nos  fils  de  fiuhiUe 

fructns  quam  nostra  discrevit  eonstito-  se  divise  à  l'imitation  de  ce  que  notre 

tio  :  ut  quod  ab  actione  commodum  constitution  a  décrété  pour  la  propriété 

perveniat,  bujus  usumfructam  quidem  et  Tusafruit  des  choses.  Ainsi,  le  profil 

oabeat  pater,  propriétés  aatem  fiuo  ser-  résultant  de  l'action  sera  eo  usufruit  aa 

vetur,  scilicet  natre  actionem  movente  oère,  la  propriété  en  sera  conservée  an 

secundum  novella  nostns  constitutionis  nls;  Faction  étant  intentée,  du  reste,  par 

divisionem.  le  père,  conformément  à  la  division 

établie  par  notre  nonvelle  eonstitotioD. 

1666.  Quant  à  Tâeimisition,  par  le  pire,  des  obligations  pro* 
venant  du  fils  de  famille,  le  texte  renvoie  aux  règles  sur  racqui- 
sition de  la  propriété  ou  de  Tusufruit,  c'est-à-dire  h  la  distinction 
des  divers  pécules  (t.  11,  n*'  610  et  suiv.)  :  avec  cette  observation 
que,  dans  tes  cas  ob  le  père  ne  doit  acquérir  que  T usufruit ,  ce 
n'est  pas  Tobligation  qui  se  divise  ainsi,  en  nue  propriété  h  Vmk^ 
et  en  usufruit  à  Tautre  ;  mais  c'est  le  produit,  le  profit  résultant  de 
l'exécution  même  de  l'obligation.  Quant  À  l'exercice  de  l'action , 
il  est  dévolu  au  père  (scilicet  paire  actionem  maveête).  n  faol 
se  reporter,  sur  cette  matière,  aux  constitutions  de  Justinien,  et 
remarquer  le  cas  où  il  s'agit  de  l'acquisition  d'une  hérédité  sur 
laquelle  le  père  et  le  fils  de  famille  sont  en  dissentiment  (1). 

I.  Item  per  libères  bomines  et  aliènes  1 .  Une  obligation  nous  est  «eqolae 
serves  quos  bona  fide  possi démos,  ad-  aussi  par  les  hommes  libres  et  les  etda» 
quiritur  nobis;  sed  tantom  ex  duabus  ves  d'autrui  que  nous  possédons  de 
caiisis,  id  est,  si  quid  esc  operibus  mis  bonne  foi;  mais  senlement  en  deoz  eea« 
vel  exre  nostra  adquirant.  savoir  :  lorsqu'elle  provient  de  lettre 

travaux  ou  Je  noire  propre  chose. 

II.  Per  enm  quoqne  servom  in  quo  %.  Dans  les  deux  mêmes  cas  nous 
usnmfructnm  vel  usnm  babemus,  simi*  acquérons  également  par  l'esclave  sur 
liter  ev  diiato  tf<^  MMÛ  nobis  adqui*  lequel  noua  avons  rosofiniit  on  l'v* 
ritur.  sage. 


(1)  OoD.  6.  61.  De  bonis  ques  liberis.  6  et  8.  oonst.  Jostinian 
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riisofruit  {ex  operibus  suis)  oa  pour  prix  de  la  chose  de  Tusur 
froitier,  vendue,  louée  ou  concédée  de  tonte  autre  manière  par 
cet  esclave  (exre  nosira),  c^est,  non  pas  une  dation  qui  est  faîte^ 
mais  une  obligation  qui  est  contractée,  cette  obligation  est  acquise 
à  rusufruitien  De  même  pour  le  possesseur  de  bonne  foi,  avec 
les  nuances  qui  séparent  Tun  de  l'autre. 

Hais  quand  il  s* agit  d'un  esclave  dont  nous  n'avons  que  l'usage, 
est-il  bien  vrai  que.  Tobligation  puisse  nous  être  acquise  par  ces 
deux  causes?  Si  Tobligation  provient  ex  re  nostraj,  raffirniative 
va  sans  dire.  Mais  si  eue  provient  du  travail  fait  par  Tesclave  sur 
la  chose  d'autriii,  ji'e^t-elle  pas  comme  une  sorte  de  fruit,  et 
puisque  nous  n'avons  que  l'usage  de  l'esclave,  ne  faut- il  pas  en 
conclore  qu'elle  ne  peut  pas  nous  être  acquise?  C'est  ce  q^i  nous 
parait  conforme  aux  principes.  Aussi  Gains  ne  parle-t-il  pas  de 
Tiisager  (l)  ;  et  Ulpien  exprime-t-il  formellement  la  négative  :  a  Si 
fnidem  ez  operis  ejus,  non  valebit  :  qiioniam  nec  locarc  opéras 
eJQS  possumus  (2).  »  Notre  texte  ne  doit  donc  être  entendu,  quant 
à  l'usager  que  de  l'acquisition  ex  re  nostra,  la  seule  que  com- 
porte la  nature  de  son  droit. 

^  III.  Commanem  servum  pro  domi-       8.  Il  est  certain  que  Tesclave  com- 
«tt  patte  dominia  adqoirere  ceHum  est,   mim  aequiert  à  sea  makres  proportîoiF 
tteepto  eo  quod  uni  noopinatim  slipn-  neliement  à  leur  part  de  propriété:  aaol 
kndo  aot  per  tr^ditionem  accipiendo   ce  priDcipe ,  qu'en  stipolant  on  en  rece- 
3li  soli  adqairit,  veluti  cum  ita  stipula-   vant  par  tradition  pour  an  seul  nomi- 
tor  :  Tmo  domino  mbo  darb  spondbs?  nativement,  il  acquiert  à  celui-là  seul; 
8ed  tt  miins  dtamSai  jossu  servus  fuerit  par  eiemple,  <|uand  il  stipule  ainsi  :  Pao- 
itîpaUtos,  licet  aiitea  dubitabatur,  ta-  iiBTS-TUDEDONiiUATkniiBHONiiAnaB? 
Bien  post  nostram  deçisionem  res  expe-   Mais  si  Tesdave  a  stipulé  par  l'Mdve 
^  est,  ut  illi  tantum  adquirat  qui  hoc  d'on  seul  maître,  malgré  les  doutes  an- 
ci  lacère  jnasit,  ut  supra  dtctum  est.        térieurs,  la  ouestion  depuis  notre  con- 
stitution est  décidée,  en  ce  sens  qull 
acquiert ,  comme  nous  l'avons  déjà  dit» 
à  celui-là  seul  qui  lui  a  donné  Tordr*. 

1668.  Voir,  sur  ce  dernier  point,  le  dissentiment  entre  l'école 
^  Sftbiniens  et  celle  des  Proculéiens  :  dissentiment  que  nous 
ciltose  Gains  (3)^  et  que  Justinien  résout  dans  le  sens  des 
Saoiniens. 

De  la  cession  des  obligations  (4). 

1669.  L'obligation  étant  un  lien  de  droit  entre  deux  personnel 
ééterminèes,  cnangez  une  de  ces  personnes,  vous  n'avez  plus  k 
même  lien,  le  même  droit  :  c'est  une  obligation  nouvelle.  Voifi 
pourquoi  ce  principe  était  reconnu  par  le  droit  civil  des  Rotnains  : 
^06,  sauf  le  cas  des  successions  universelles,  dans  lesquelles  il  y 
t  continuation  de  la  personne,  les  obligations  ne  peuvent  èlre 

(1)  Gai.  Gomm.  3.  gS  164  et  165.  —(X)  Dig.  7.  8.  De  usu,  14.  pr.  f.  Ulp. 
-  (9)  Gâi.  Comau  8.  g  167.  —  (4)  Dio.  18.  4,  et  God.  4.  39.  De  heredUate  vei 
Moue  vendiia. 

t4. 
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transférées  dn  créancier  à  un  antre  (1).  Mais  depuis  que  la  pos- 
sibilité d'exercer  ses  actions  et  de  plaider  par  procureur  eut  été 
admise,  on  tira  de  là  un  moyen  indirect  de  transporter  à  autrui 
le  profit  d'une  obligation  :  ce  fut  de  lui  en  donner  Tezercice  par 
un  mandat.  C'est  là  ce  que  les  jurisconsultes  romains  appellent 
mandare  actùmes,  actianes  persequendas  prœstare,  ou  simple- 
ment prœsiare,  cedere  aettanes  (2).  Celui  à  qui  la  cession  est 
faite,  le  cessionnaire ,  n*est  donc  qu*un  procureur;  mais  les 
jurisconsultes  romains  le  nomment  procurator  in  rem  suam  (3), 
pour  indiquer  qu*en  exerçant  Taction  il  fait  sa  propre  affaire  et 
que  le  profit  doit  lui  en  rester  :  «  Si  in  rem  suam  datus  ait  procu- 
rator, loco  domini  habetur  (4).  « 

1670.  La  cession  des  actions  s*opère  donc  par  un  mandat.  Le 
consentement  du  débiteur  n*y  est  nullement  nécessaire.  L*obli- 
gation  n*est  pas  changée. — Le  créancier  reste  toujours  créancier 
et  conserve  encore  le  droit  de  poursuivre  lui-même  le  payement, 
sauf  la  nécessité  ob  il  serait  de  restituer  au  cessionnaire  tout  ce 
qu'il  aurait  obtenu  (5)  :  cependant,  bien  qu'en  principe  son  droit 
subsiste  toujours,  l'exception  de  dol  fournirait  au  débiteur  à  qui 
la  cession  aurait  été  notifiée,  ou  qui  serait  déjà  attaqué  par  le 
cessionnaire,  un  moyen  de  le  repousser  (6).  —  Le  débiteur  reate 
débiteur  au  même  titre  et  avec  les  mêmes  moyens  de  défense.  Le 
cessionnaire,  en  droit  strict,  n'est  qu'un  procureur,  et  ne  peut 
intenter  l'action  qu'en  cette  qualité,  comme  exerçant  celle  do 
véritable  créancier.  Une  forme  ingénieuse  de  rédaction,  imaginée 
par  le  préteur  Rutilius,  et  portant,  à  cause  de  cela,  la  quaufica- 
tion  de  RutiUenne  (ci-dess.,  n®  1163,  avec  la  note),  avait  permis 
d'accommoder  à  cette  situation  la  formule  de  l'action  à  intenter 
(ci-dessous,  liv.  4,  tit.  10).  Cependant  la  jurisprudence  et  les 
constitutions  impériales  sont  arrivées  à  donner  au  cessionnaire 
les  actions  comme  lui  appartenant  à  lui-même,  sous  la  qualifica- 
tion d'actions  utiles  (7).  don  mandat  était,  du  reste,  d'une  nature 
toute  particulière  :  il  n'en  devait  aucun  compte,  il  ne  pouvait  eD 
être  révoqué,  et  ni  sa  mort  ni  celle  du  créancier  son  mandant  ne 
devaient  y  mettre  fin  (8). 

1671.  A  Tépoque  où  les  actions  ne  pouvaient  être  mtentèes 

■ ■  ■      ■    ■■■■  — ^— — i.^^— 1,^^ 

(1)  6ju.  Gomm.  S.  U  88  et  89.  ~  (1)  Dig.  17.  i.  Mtmâai.  8.  g  5.  f.  Uh» 

M.  3.  De  iohi. 76.  f.  M odestin.  — 19.  i.  De  ocf.  empt,  81.  f.  Nent.  — 15.  S. 
DMXtf .  S.  L  Pftnl.  —  44. 7.  De  Mig.  7.  f.  Pomp.  ^  16.  Z.  Deim  rtm  scrr.  S« 
J  5.  f.  Dlp.  —  (8)  Dig.  8.  8.  De  procurai.  80.  f.  Paul.  -^  4.  4.  He 


14.  pr.  f.  Ptol.  —  17.  1.  Mandai,  8.  g  10.  f.  Ulp.  ^  44.  4.  i»0  dol.  mal.  J^. 

I  18.  f.  Ulp.  ^  CoD.   4.  10.  De  obhg,  6.  coott.  Diodet.   et  Maxim.    

<4)  Dig.  t.  14.  De  pacOs.  13.  f.  Paul.  —  (5)  Dig.  18.  4.  De  kered.  vei  md. 
vend.  M.  1 1.  f.  Hermogen.  ~  (6)  Dig.  1  14.  Depaei.  16.  f.  Ulp.  —  %.  15. 
De  irons.  17.  f.  Papin.  —  GoD.  8.  42.  De  novai.  8.  eonst.  Gordian.  «... 
(7)  Dig.  t.  14.  De  pad.  16.  pr.  f.  Ulp.  —  Goj>.  4.  89.  i)e  kered.  vei  ^ê€ê. 
vend.  5.  const.  Alezand.  —  7  et  8.  conft.  INoclet.  et  lianm.  — -  (8)  God.  4.  f,#« 
De  obOg.  1.  ceint.  Gordiia. 
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par  le  cessionnaire  qu'en  qualité  de  procureur,  il  se  produisait 
par  voie  de  conséquence  ce  résultat  particulier,  que  les  per- 
sonnes notées  d'infamie,  étant  incapables  de  postuler  pour  au- 
trui (ci-dess.,  n*  11 70)»  ne  pouvaient»  à  cause  de  cela,  recevoir 
otilement  la  cession  d'une  créance,  ce  qui  leur  interdisait  en 
même  temps  un  certain  nombre  d'opérations  de  droit,  dans 
lesquelles  figurait  cette  cession.  Mais  cet  empêchement  a  cessé 
dès  que  le  cessionnaire  a  pu  exercer  les  actions  pour  son  propre 
compte  comme  actions  utiles.  (App.  11,  liv.  3.) 

TITULUS  XXIX.  TITRE  XXIX. 

QUlBOi  1U>MS  OBUGATIO  TOLLITUR.  M  QUELLES  MANIÂRBS  81  mSSOOT  l'oBLI- 

6AT10W. 

1672.  La  même  figure  de  langage  qui  a  donné  naissance  aux 
noms  A^obUgaiio  et  de  c&niractus  a  fourni  aussi  celui  de  soluiio, 

Eoor  indiquer  la  rupture ,  la  dissolution  du  lien ,  et  par  suite  la 
bération  du  débiteur.  Les  mots  soluiio,  solvere,  dans  leur  accep- 
tion étymologique,  ont  donc  le  sens  le  plus  général,  et  s'appliquent 
à  tous  les  événements  qui  mettent  fin  à  l'obligation,  qui  délient  le 
débiteur  :  «  Solutionis  verbum  pertinet  ad  omnem  liberationem 
qooquo  modo  factani ,  v  dit  Paul  ;  —  «  Solutionis  verbo  satisfac- 
tionem  quoque  omnem  accipiendam,  placet,  «  dit  Ulpien  (1). 

1673.  Le  mode  régulier,  pour  le  débiteur,  de  se  délier;  celui 
en  vue  duquel  l'obligation  a  été  formée,  et  qui  en  constitue  le  but 
final,  c'est  l'accomplissement  de  ce  qu'il  doit.  Aussi,  l'expression 
générale  soluiio,  prise  dans  un  sens  plus  restreint,  s'applique- 
t-eile  particulièrement  &  ce  mode  principal  de  libération.  Soluiio 
exprime  alors  l'accomplissement,  la  prestation  de  ce  qui  est  dd  : 
«  Solvere  dicimus  eum  qui  fecit  quod  facere  promisit  (2).  «  C'est 
ce  qae  nous  nommons  aujourd'hui  payement.  —  Les  Romains 
disent  aussi,  par  un  renversement  de  la  fipure,  solutio  nwnmo^ 
rum,  rem  ou  pecuniam  solvere,  pour  indiquer  le  payement  de 
la  somme  ou  oe  l'objet  même  qui  est  dû  (3). 

1674.  Mais  le  payement,  bien  qu'il  soit  le  mode  régulier  et 
final  de  libération,  n'est  pas  le  seul.  L'obligation  peut  encore 
être  dissoute  par  d'autres  moyens  prenant  leur  source  dans  le 
consentement  des  parties,  ou  même  par  divers  événements  en 
dehors  de  ce  consentement.  —  L'obligation ,  lien  civil  (vineulum 
pais,  seeundmn  nosirœ  eiviiaiis  jura) ,  ne  peut  être  dissoute 
aoe  conformément  aux  règles  du  droit  civil  lui-même  (ipso  jure). 
cependant  il  s'est  produit  ici,  quant  à  la  dissolution  des  obliga- 
tbns,  le  même  fait  historique  qu'à  l'égard  de  leur  formation. 
D*one  part,  les  moyens  d'extinction  du  droit  civil,  avec  le  temps, 

(1)  Die.  46.  8.  De  sdui.  54.  f.  Paul.  —  50.  16.  De  verbar.  sigm/.  176.  f. 
dp.  -  (S)  Dis.  50.  16.  De  verbor.  sign^.  1)6.  f.  Ulp.  —  46.  3.  De  soha. 
—  (S)  Dm.  46. 3.  De  sohA.  46.  pr.  et  47.  f.  Marcian.  48.  f.  Marceil.  54.  f.  Pànl. 
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<mt  été  eax-mèmes  étendus.  D'autre  part,  le  droit  prétorien,  la 
jurisprudence  sont  intervenus;  et  dans  les  cas  où  robligation, 
«uivant  le  droit  civil,  continuait  de  subsister,  trouvant  injuste 
^e  le  débiteur  fût  contraint  de  Texécuter,  tout  en  disant  de  loi 
obligatus  manet,  ils  lui  ont  donné,  par  le  secours  des  eiceptrons 
ifixceptianis  ope) ,  le  moyen  de  se  défendre  contre  la  demande  da 
créancier  (1).  C'est-à-dire  que  de  même  que  nous  avons,  en  droit 
romain,  des  obligations  civiles,  prétoriennes  ou  naturelles,  de 
même  nous  avons  des  libérations  civiles,  prétoriennes  ou  d'èqaitè 
naturelle.  De  là  vient  cette  division  passée  en  règle  commune 
chez  les  commentateurs  :  a  Obligatio  aut  ipso  jure,  aut  per  excep- 
(ionem  tollitur.  v  Les  modes  du  droit  civil  seuls  sont  des  modes 
de  dissolution  de  Tobligalion  civile  ;  les  autres  ne  sont  que  des 
moyens  de  défense.  —  Les  Instituts  ne  traitent  ici  que  des  modes 
dvils,  des  véritables  modes  de  dissolution,  et  ils  commencent 
par  le  principal,  le  payement. 

Tollîtor  aatem  omnis  obligatio  solo-       Tonte  obligation  se  dissout  ptr  k 

tione  ejas  qood  debetur,  vel  si  quis,  con-  payement  de  la  chose  dne,  ou  d'âne  so- 

sentiente  creditore ,  aliud  pro  alio  soi-  tre  chose  à  la  place,  quand  le  crésacier 

ferit.  Nec  tamen  interest  qais  solvat,  y  consent.  Et  qai  que  ce  soit  qoi  paye, 

ntrum  ipse  qui  débet,  an  alius  pro  eo;  soit  le  débiteur  loi-même,  soit  un  autre 

liberatur  enim  et  alio  solvente,  sive  ponr  lui,  peu  importe;  le  payement  Wt 

sciente,  sive  ignorante  debitore  vel  in-  par  un  tiers,  soit  an  su,  soit  à  Tioso  on 

vito,  solutio  6at.  Item  si  reus  solverit,  même  contre  le  gré  du  débiteur,  opère, 

etiam  ii  oui  pro  eo  interveneront  libe-  en  effet ,  libération.  De  niiême,  le  débi- 

mntor.  laem,  ex  contrario  contingit  si  teur  payant,  tous  ceux  qui  sont  ioter- 

fidejussor  solverit  ;  non  enim  solus  ipse  venus  pour  lui  sont  libérés.  Et  récipro- 

liberatur,  sed  eiiam  reus.  quement  si  le  6déjusseur  paye,  la  libé- 
ration a  lieu  non  -  seulement  pour  lui, 
mais  encore  pour  le  débiteur. 

1675.  Sans  doute  Vœ9  et  lîlra  a  figuré  jadis  dans  le  payement, 
soit  réellement,  dans  les  temps  primitifs  pour  peser  le  inétali 
comme  nous  le  voyons  dans  le  payement  fait  aux  Gaulois  au 
Capitole  (2);  soit  plus  tard  fictivement,  à  Tégard  des  obligations 
de. somme  certaine  (certa  pecunia)^  comme  type  symbolique  de 
ces  temps  anciens  où  le  métal  se  mesurait  au  poids;  soit,  avee 
l»eaucoup  plus  de  réalité  et  pendant  plus  longtemps»  à  Tégard  des 
obligations  de  transférer  en  propriété  (dare)  des  choses  mancipi. 
Mais  pour  la  dation  des  choses  nec  mandpi,  y  compris  la  monnaie 
après  son  introduction  générale  pour  les  obligations  de  faire  ou 
de«ne  pas  faire,  qui  embrassent  tant  de  cas  dans  leur  généralité, 
la  tradition  de  la  chose,  Texécution  ou  Tàbstention  des  faits,  ont 
dû  sufSre  pour  libérer  le  débiteur.  A  Tépoque  de  Justinien., 
le  payement  n*ezige  rien  de  plus;  e*est  raccomplissesnent,  la 
prestation  de  ce  qui  est  dû. 

(i)  Gai.  Goomi.  8.  JJ 168  et  181.  Gomm.  4.  JS  116  et  117.  ^  (t)  Tit.  Ijv., 
tiv.  5. 
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1676.  Mais  si  le  débiteur  paye  une  chose  pour  une  autre 
{aUud  pro  alio)^  pourra-t-il  ainsi  se  trouver  libéré?  H  est  bien 
entendu,  d'abord,  qa*il  ne  pourra  le  faire  que  du  consentement  du 
créancier  :  a  Aliud  pro  alio  invito  creditore,  soivi  non  potest  (1).  9 
Hais,  nJéme  avec  ce  consentemept,  son  obligation  seraTt-<eUe 
dissoute?  Les  Procaléiens,  comme  nous  le  voyons  par  Gaîus, 
soutenaient  que  d*après  le  droit  civil  (ipso  jure)  elle  ne  Tétait 
pas,  que  le  lien  n'était  pas  rompu,  puisque  ce  qui  était  dû  n'avait 
pas  été  accompli  :  ea  conséquence,  ils  n'accordaient  au  débiteur 
que  le  secours  d'une  exception.  Les  Sabiniens  étaient  d'un  avis 
opposé  (2) ,  et  c'est  cet  avis  qui  a  prévalu.  Le  payement  d'une 
CDose  pour  une  autre,  avec  le  consentement  du  créancier,  ce  qui 
se  nomme  ordinairement  datio  in  solutum,  dissout  l'obligation 
ipso  jure  (3). 

1677.  À  l'éaard  des  personnes  par  qui  et  à  qui  le  payement 

1»eut  être  fait,  le  texte  nous  indique  sumsamment  qu'il  peut  être 
ait  même  par  un  tiers,  au  su,  à  i'insu,  pu  même  contre  le  gré  du 
débiteur  (4),  pourvu  que  ce  tiers  paye  pour  le  compte  du  débiteur 
tt  afin  de  le  libérer;  car  s'il  payait  par  erreur,  croyant  acquitter 
sa  propre  dette,  il  aurait  la  coruftctio  indébiti,  et  le  déoiteur 
ne  serait  pas  délié.  Nous  savons  du  reste  que  celui  qui  fait  le 
payement  et  le  créancier  qui  le  reçoit  doivent  être  capables 
«'aliéner,  ou,  plus  généralement,  de  faire  leur  condition  pire 
(tom.  II,  n**  605  et  suiv.). 

1678.  Le  payement  fait  valablement,  non-seulement  la  dette , 
mais  tous  les  accessoires,  obligations  des  intercesseurs  et  des 
adpromettants  de  toute  nature,  droits  de  gage  et  d'hypotbàquOi 
toutes  sûretés  en  général,  prennent  fin  {efiam  accessiones  libc' 
raniur)  (5).  (App.  12,  liv.  3.) 

1679.  Si  le  créancier  était  en  demeure  de  recevoir,  confor- 
mément à  ce  que  nous  avons  expliqué  ci-dessus,  n*  1657,  le 
débiteur,  sur  le  refus  de  recevoir  les  offres  réelles  (oblatto)  par 
lui  faites  valablement,  c'est-à-dire  de  la  totalité  de  la  dette,  au 
lieu  et  au  terme  prescrits,  ou  bien  en  l'absence  du  créancier  pour 
les  recevoir,  pourrait  consigner  la  somme  ou  l'objet  dû  dans  un 
dépôt  public  {in  publico  deponere,  ohsignare,  consignare),  et 
an  moyen  de  celte  offre  {oblaiio)  suivie  de  la  consignation 
ijûhsignatio)^  il  se  trouverait  libéré,  a  Obsignatione  totius  debitœ 
peconiœ  solemniter  facta,  liberationem  contingere  manifestum 
«st.  B  Par  ce  dépôt  public  on  entendait  les  églises  (sacratissùnÏB 
•^Bies)  ou  le  lieu  désigné  par  le  juge  (6). 


(1)  Ih«.  IS.  i.  De  reb.  ered.  %  g  1.  f.  Paul.  ^  (S)  6âL  Gomm.  8. 
1 16S.  —  (3)  GoD.  8.  43.  De  solui.  16  et  17.  oonst.  Oîoclet.  et  Maxim. 
—  (4)  DiG.  46.  3.  De  iolut.  Î3.  f  Pompon.  40.  f.  Marclan.,  et  53.  f.  Gai.— 
»)  i*.  43.  f.  Ulp.  —  (6)  CoD.  4.  3Î.  De  usuris.  19.  conit.  Pliilipp.  —  8.  43 . 
Ik  toMam.  9.  eosal.  Diodet.  et  Maxim. 
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1680.  Après  le  payement,  nous  passons  ans  modes  de  libération 
qui  prennent  leur  soarce  dans  la  volonté  réciproque  des  parties, 
et  qui  peuvent  dissoudre  le  lien  de  droit  sans  que  ce  qui  était 
dû  ait  été  accompli.  —  Sur  ce  point,  les  jurisconsultes  romains 
avaient  un  principe  dominant,  répété  dans  plusieurs  de  leurs 
fragments,  et  notamment  en  ces  termes  par  Utpien  :  t  Nihil  tam 
naturale  est,  quam  eo  génère  quidquid  dissolvere  quo  oolligatum 
est;  9  en  ceux-ci,  par  Gains  :  «  Omnia  quœ  jure  contrahuntnr, 
contrario  jure  pereunt  ;  «  et  enfin  par  Paul ,  en  ces  autres  expres- 
sions .  «  Fere  quibuscunque  modis  obligamur,  iîsdem  in  contra- 
rium  actis  liberamur  (1).  »  Ainsi,  de  même  que  le  droit  civil 
romain  n'admettait  pas  en  principe  que  le  consentement  seul  des 
parties  suffit  pour  former  les  obligations,  de  même  il  n'admettait 
pas  en  règle  générale  qu*il  fût  suffisant  pour  les  dissoudre.  De 
même  que  les  obligations  étaient  produites  :  ou  per  œs  et  libram, 
dans  Tancien  droit  «  et  plus  tard  simplement  re;  ou  verhis,  quand 
les  paroles  eurent  été  détachées  de  la  formalité  de  Yœ$  et  libra;, 
ou  litteris,  quand  on  put  tenir,  par  écrit,  cette  formalité  pour 
accomplie,  et  se  lier  comme  si  elle  avait  eu  lieu  ;  ou  enfin  eansensu^ 
lorsque  quatre  contrats  consensuels  eurent  été  acceptés  du  droit 
des  gens;  de  même  nous  avons  à  rechercher  si,  et  dans  quels^ 
cas,  les  obligations  ont  pu  être  déliées  :  per  œs  et  libram,  re, 
verbis,  litteris  ou  consensu. 

1681.  L'obligation  est  dissoute  re,  quand  la  chose  qui  en  fait 
Fobjet  est  payée  :  ce  mode  n*est  donc  autre  chose  que  le  payement, 
et,  par  conséquent,  il  est  commun  à  toutes  les  onligations.  Maîs^ 
il  se  présente  seul,  pour  les  obligations  nées  des  quatre  contrat» 
réels,  le  tnutuum,  le  commodatum,  le  depositum,  et  le  pignus. 
Formées  re,  et  devant,  en  conséquence,  être  détruites  re,  ces 
obligations,  tant  qu'elles  restent  dans  leur  propre  nature,  ne 
comportent  pas  les  autres  modes  de  libération  consensuelle. 

1682.  A  regard  de  Vœs  et  libra,  des  paroles  (verba)^  et 
peut-être  de  l'écriture  sur  les  registres  domestiques  {litterœ)^ 
elles  avaient  servi  à  opérer  chacune  une  sorte  de  payement  ima* 
ginaire  {species  imaginariœ  solutionis)  correspondant  aux  obli- 
gations contractées  par  le  même  moyen,  et  consistant,  en  résumé^ 
à  supposer,  soit  o^  œs  et  libram,  soit  par  paroles  (verbis)^  soit 
par  récriture  (litteris),  que  la  chose  due  avait  été  payée. 

1683.  Gains  nous  le  dit  formellement  de  Vœs  et  libra,  et  il 
en  décrit  ainsi  la  solennité,  dans  un  texte  qui,  bien  que  la  formule 
soit  restée  en  partie  illisible,  ne  laisse  pas  que  d'être  curieux  r 
ft  Adhibentur  autem  non  minus  quam  quinque  testes  et  libripens; 
deinde  is  qui  liberatur,  ita  oportet  loquatur  :  Quod  ego  tibi  tôt 
liiLLiBus  eo  noiiine...  (peut-être  de  quo  agitur  nexus  sum,  ûf 

Mi  hoc)  ASSE  SOLVO  LIBEROQUE  HOC  iERB  iENEAQUB  UBBA  :  BANC  TIBB 
(i)  Dio.  50.  17.  De  regul.  Jwr.  35.  f.  Ulp.  ;  100.  f.  Gai.  ;  153.  f.  P«iil. 
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UBBAii  P08TREIIAII...  (peut-ètre  porrigo)  de  legb  et  jure...  (peut- 
être  liberatus).  Deinde  asse  percutit  iibram,  eumqoe  dat  ei  a  quo 
liberatur,  veluti  solvendi  causa  (!)•  » 

Ce  mode  était  celui  qui  devait  être  employé  pour  la  remise 
des  obligations  contractées  per  œs  et  libram  (quod  per  œs  et 
l^am  gestum  est)  ;  pour  celle  des  legs  constituant  obligation, 
c*est-à-dire  des  legs  per  damnationem  (quod  per  damnationem 
reUetum  est)  :  car  c'était  là  une  obligation  formée  per  as  et 
libratnj  puisque  le  testament  lui-même  était  fait  au  moyen  de 
cette  solennité;  et  enfin  pour  la  remise  de  ce  qui  était  aà  par 
sentence  judiciaire  (guod  ex  judicati  causa  debetur)  (2).  Celte 
dernière  aette  ne  rentre  pas  dans  la  classe  des  obligations  formées 
per  œs  et  libram,  et  l'on  peut  rechercher  pourquoi  le  payement 
imaginaire  j9er  œs  et  libram  y  avait  été  appliqué.  Sans  doute,  la 
possibilité  aune  remise  de  pareille  obligation  ayant  été  admise , 
la  solennité  du  payement  simulé  per  œs  et  libram^  en  présence 
de  cinq  citoyens  et  du  porte-balance ,  était  la  seule  qui  répondit 
convenablement  à  la  solennité  et  à  la  publicité  de  Taction  et  de 
la  sentence  judiciaire  (3) . — Déjà  Cicéron  nous  avait  fait  connaître, 

Erécisément  en  matière  d'obligations  de  legs,  ce  mode  antique  de 
bération,  que  le  manuscrit  de  Gains  est  venu  éclairer  davan- 
tage (4).  —  Du  reste,  la  forme  même  de  ce  payement  simulé  au 
moyen  du  métal  et  de  la  balance,  nous  indique  asseï  qu'il  n'a  dû 
s'appliquer,  dans  sa  nature  primitive,  qu'aux  obligations  de  choses 
nommées  par  les  Romains  eerta  pecunia,  qui  s'estiment  au  poids, 
ou  an  nombre,  après  l'introduction  de  la  monnaie  (quod  pondère, 

(i)  Gai.  Gomm.  3.  J  174.  —  (S)  Gai.  Comm.  8.  gj  178  et  175. 

(8}  Le  principe  que  U  condamnation  était  toujonn  pëcnniaire  :  celai  qne 

la  première  obligation  avait  été  novée  d'abord  par  la  litis  eontestaiio,  où  let 

ôtoyens  primitivement  étalent  prit  à  témoin ,  testes  estote  :  celoi  ^'nne  seconde 

Dovatlon  avait  en  lieu  par  la  sentence ,  prononcée  aussi  par  le  jnge  publique* 

flwat,  en  présence  des  citoyens  :  tons  ces  principes  ne  servent-ils  pas  à  eipli* 

<|ocr  poorqnoi  le  payement  imaginaire  devait  être  fait  aussi  en  présence  de  cinq 

dloyens,  le  caractère  demi-poolie  et  demi -privé  du  liMpens  répondant  an 

emetère  do  nnnaT  Ces  expressions  de  la  foimnie,  dk  ltci  it  juu  HberaiuSp 

a'y  iont-elles  pas  aussi  pour  queloue  chose?  —  (4)  Cic^roh,  De  legibms,  liv.  S, 

|tt,  partant  des  rafOnements  et  aes  subtilités  des  jurisconsultes,  quant  à  ce  «pi 

regarde  Fobligation  aux  sacri6ces,  nous  présente  un  légataire,  à  qui  la  quotité 

ai  ion  legs  imposerait  ces  sacrifices,  s'en  déchargeant,  en  Usant,  per  œs  et 

Uktm,  remise  du  legs  k  l'héritier  testamentaire  :  ne  telle  sorte  que  ce  legs  est 

coBme  non  avenu  :  t  Quin  etîam  cavent,  nt  coi  plus  Icgatum  sit  qnam  sine 

refigioae  Kceat,  per  es  et  libram  heredem  testament!  solvat  :  propterea  quod 

co  loco  res  est,  ita  soluta  hrreditate,  quasi  ea  pecouia  legata  non  esset.  t  — 

QsdqDes  Ugnes  plus  bas  (g  SI),  il  nous  présente  un  légataire,  dans  la  même 

drconstance,  libérant  per  œs  et  Ubram  l'héritier  testamentaire  de  l'obligatioii 

et  legs;  maïs  stipulant  aussitôt  de  lui  la  même  somme  :  de  sorte  qne  ne  lui 

éM  plus  dne  à  titre  de  legs,  man  bien  à  titre  de  stipulation,  elle  ne  l'oblige 

PM  au  sacrifices  :  c  Ut  per  ses  et  libram  heredem  testament!  solvat;  et  eoden» 

bes  res  sit,  qnasi  ea  pecunia  legala  non  euet,  si  is  cui  legatnm  est,  stipulatot 

srt  idipsom  quod  legatnm  est,  nt  ea  pecunia  ex  stipnittione  debtatnr,  sitqne  ea 

aaa  alHiila  lacrist  t 
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numéro  constat).  Cest  ce  que  nous  dit  Gains  (Corn.  3,  §  175), 
en  ajoutant  que  quelques  jurisconsultes  pensaient  qu*il  fallait  j 
joindre  celles  qui  s^estiment  à  la  mesure  {mensura). 

1684.  Quant  aux  paroles  (verba)^  elles  ont  fourni  aussi  one 
antre  sorte  de  payement  imaginaire  (imaginaria  solutio),  qui 
n*est  que  la  contre-partie  de  la  stipulation ,  et  qui  consiste  dans 
one  interrogation  du  débiteur,  demandant  au  créancier  si  ce  qui 
lui  a  été  promis  il  le  tient  pour  reçu,  et  dans  la  réponse  affirmative 
du  créancier  :  «  Qood  ego  tibi  pboiiisi,  habesnb  aggeptuii?  — 
Habeo.  9  G*e8t  ce  qu'on  nomme,  de  la  part  dn  créancier,  acceptum 
ferre/  acceptUatto*  Ce  payement  simulé  par  les  paroles  (verbis) 
n*est  applicable  qu*auz  obligations  qui  ont  été  contractées  elles- 
mêmes  par  ce  moyen  (1). 

1685.  n  est  naturel  de  penser  que  les  obligations  fermées 
litteris^  par  Texpensilation  faite  sur  le  registre  du  créancier  avec 
le  consentement  du  débiteur,  ont  dû  pouvoir  se  résoudre  par  one 
expensilation  contraire  de  la  même  somme,  faite  sor  le  registre 
du  débiteur  avec  le  consentement  du  créancier.  Toutefois  il  est 
remarquable  que  Giaius  ne  l'indique  nullement,  qaoiqa*il  traite 
des  payements  imaginaires,  soit  per  tes  et  libram,  soit  verbù; 
les  autres  sources  ne  nous  en  transmettent  non  plus  aucun  vestige. 

1686»'  Leeimple  dissentiment  s'applique,  comme  mode  de  dis- 
solution ,  aux  contrats  consensuels.  —  Le  sommaire  de  tout  ce 
qire  nous  venons  de  dire  se'  trouve  résumé  dans  ce  fragment  de 
Pomponius,  au  Digeste  de  Jostinien,  où  il  n'a  peol-étre  pas  été 
inséré  dans  son  intégrité  :  «  Proot  qoidqoe  contractom  est  ita  et 
solvi  débet.  Ut,  com  re  contraxerimus ,  re  solvi  débet  :  veliiti  cam 
mutunm  dedimus,  ut  rétro  pecuniœ  tantumdem  solvi  debeat;  et 
cum  verbis  aliquid  contraximus,  vel  re,  vel  verbis  obligatio  solvi 
debeat  :  verbis,  veluti  com  acceptum  promissori  fit  :  re,  veluti 
cum  sol  vit  quod  promisit.  iEque  cum  emptio,  vel  venditio,  vel 
locatio  contracta  est  :  quoniam  consensn  nudo  contrahi  potest, 
etiam  dissensu  contrario  dissolvi  potest  (2).  » 

1687.  Des  divers  payements  imaginaires,  les  Instituts  de  Jnsti- 
nien  n'indiquent  que  TacceptilaHoii ,  dont  l'usage  était  bien  plus 
fréquent  et  plus  commode;  qu'on  avait  trouvé  le  moyen,  comme 
nous  allons  le  voir,  d'étendre  à  toutes  les  espèces  d'obligations, 
et  qui  était  le  seul  existant  encore  à  cette  époque. 

I.  Item  per  acceptilalionem  tollitur  1.  L'obligation  le  diasont  aosn  par 

obligatio.  Est  autem  aoceptilatio  imagi-  Tacoeptilation.    L'acceptUation   est  aa 

naria  solutio.  Qaod  enim  ex  verborum  payement  imaginaire.  En  effet ,  si  Titiot 

obligatione  Titio  debetur,  id  ai  veiit  Tî-  veut  (aire  remise  de  ce  qoi  loi  est  dA  par 

tins  remittere ,  potertt  sic  fieri  ut  patia-  obligation  verbale ,  il  peut  le  faire ,  «n 

tnr  luec  verba  debitorem  dicere  :  Qdoq  consentant  à  ce  que  son  débiteur  Fin- 

160  TIBI  paomsi,  BABBSin  AQCBPTUM?  et  terroge  en  ces  termes  :  Gi  qoi  ji  t^ai 

(I)  Gai.  Gomm.  3.  SJ  169  à  i75t.  —  (S)  Dio.  46.  8.  ùesolut.  80.  L  Pomp. 
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Tliioife^ndeat:  Habio.  Sedet^oce  promis,  li  tous -tu  pour  rkçu?  et  en 
poteit  aceeptam  fieri ,  dmniiiodo  sic  fiât  répondant  :  Jr  lr  tiens  pour  rrçu.  Jj'ac- 
nt  btiflis  verbît  iolet  :  l/et<  XaS^v  ceptilation  peut  se  Taire  aussi  en  grec , 
^aptK'vfoa;  l^*>  Xa6è^«Qiio  génère  pourvu  qu'on  y  procède  comme  dans 
(ot  dizimus)  tantimi e»  soivuntur  obli*  fef  expressions  latines  :  ^eic  X«6â)v 
gitionei  qua  ex  veribis  consistunt,  non  dY|V«fpia  T^a;  {;^a>  Xa6aiv.  Par  -ce 
etiam*  cëtens.  Consentaaeàiri  ènim  vi-  moyen,  comme  nous  l'avons  dit,  se  dis- 
som  eat,  verbîs  factam  obligationem  solvent  seulement  lès  obligations  for- 
aliis  pôsse  verbis  dissolvi.  Sed  et  id  qood'  mées  par  paroles ,  mais  non  les  antres, 
alîa  ex  ««sa  debetor,  potest  in  stipula-  Il  a  paru  concordant,  en  effet,  qu'une 
tionem  deduci  et  per  acceptilationem  obliflation  formée  par  paroles  p4t  se  dis- 
dissolvl  Sieot  antem  ^oed  debetur,  pro  sonore  par  d*avtres  paroles,  mis  ce  qui 
parte  recte  solvitor,  ita  in  partem  de-  est  dft  pour  toute  autre  cause,  on  pent 
ktî  aeo^tîlaffo  toi  potest.    -  le  comprendre  dans  une  stipulation  et 

en  libérer  par  acceptilation.  De  même 

2u'on  peut  payer,  de  même  on  pent 
lire  acceptilation  pour  une  partie  sea- 
lement  de  la  dette. 

1688.  L*fticoeptilation,  par  sa  propre  nature,  était  exclasivement 
applicable  aux  obligations  contractées  elies-mémes  verbù.  A 
r^rd  de  toute  autre  obligation,  si  elle  avait  en  lieu,  die  n*aurait 
pas  opéré  libération  selon  le  droit  ci^il  (ipso  jure).  Toutefois,  la 
jurisprndeûce  ne  l'aurait  pas  laissée  sans  effet;  et  d*api*és  ce  prin- 
cipe, que,  nulle  comme  stipulation,  die  contient  du  moins  en  soi 
un  pacte  {non  sua  naiura,  sed  pottstate  eonventionis  valei),  elle 
aurait  fonctionné  comme  pacte,  et  procuré  au  débiteur  le  secours 
d'une  exception,  é  Si  acceptilatio  inutilis  fuit,  tacita  pactione  id 
actnruB«  videtur,  ne  peteretur  (1).  »  —  Mais  les  jurîsprudents 
avaient  trouvé  le» moyen  d'étendre,  même  selon  le  droit  civil  (ipso 
fure)^  à  tonte  espèce  d'obligations,  le  payement  imaginaire  par 
acceptilation.  Ce  moyen  fut  oéduit  de  ce  que  la  stipulation  pouvait 
être  employée  pour  nover  toute  espèce  d'obligations  :  il  éiait 
possible  ainsi'de  les  ramener  toutes  à  la  forme  d'une  obligation 
verbalo,  et,  après  avoir  changé  leur  nature  en  les  éteignant  par 
cette  novation ,  de  dissoudre  par  acceptilation  l'obligation  nouvelle 

}ui  les  avait  remplacées.  Ce  mécanisme  suppose  la  connaissance 
éjà  acquise  de  ce  que  c'est  que  la  novation  :  les  Instituts  vont 
Teipliqunr  deux  paragraphes  plus  bas. 

II.  Est  prodita  stipulatio  quie  viilgo  H.  Une  stipulation  a  été  mise  au  jour, 

Avnuiua  appellatur,  per  qnam  stipula-  nommée    communément    Aquiubnnb  , 

tionem  oontingit  ut  omnium  rerum  obli-  par  laquelle  toute  obligation  de  choses 

gitio  in  stîpaiatum  deducatuk*,  et  ea  per  qui^lconqoes  est  comprise  en  une  stipu- 

aoceptilationem  toUatur.  Stipulatio  enim  lation,  et  dissoute  ensuite  par  accepti- 

Aqoiljana  novat  omnes  obligationes,  et  a  lation.  En  efTet  la  stipulation  Aquilienne 

Gallo  Aquilio  ita  composite  est  :  «  Ouid*  opère  noTation  de  tontes  les  oblrga- 

t  floid  te  mihi  ei  qûacunmie  consa  dare,  tiens  ;  elle  a  été  conçue  en  ces  termes , 

t  lacère  op^et,  oportebit,  prasens  in  'par  Gallus  AquiUns  :  <  Tout  ce  que,  oar 

«dienve;  qnarumqne  rerum  mihi  i^  t  une  cause  quelconque,  tu  dois  ou  de* 


(1)  Di6. 1. 14.  De  paci.  tT.  S  9.  f.  Paul,  —  46.  4.  Ds  aeeeptil.  8.  f.  Ulp. 
—  18.  5.  Dt  reseind.  vend.  5.  pr.  f.  Julien. 
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■  coiii  tctio,  qusqae  adveni»  te  petitio  •  vras  donner  ou  ftire  ponr  mol ,  te- 

f  vel  advenus  te  penecutio  est  eritve,  f  tnellement  on  à  terme  :  toute  chose 

•  qnodve  tu  meum  habes,  tenes  possi-  t  pour  laquelle  j*al  ou  j'aurai  eontre  toi 
taesve,  dolove  malo  fedsti  qoommos  faction,  pétition  ou  poursuite;  toato 
f  possîdeas  :  quanti  qocque  earum  re*  •  chose  à  moi,  que  tu  as,  que  tu  tient 
f  rum  res  erit,  tantam  pecuniam  dari  t  ou  que  tu  possèdes,  ou  que  tu  as  cessé 
t  stipulatus  est  Aulus  Agerius,  spopon-  •  par  dol  de  posséder  :  autant  que  cfa*- 
f  dit  Nnmerius  Negidius.  Item  ex  di-  •  cune  de  ces  choses  vaudra,  autant  a 

•  verso  Numerius  iVegidius  inteirogavit  •  stipulé  Aulus  Agérius  qu'il  lui  serait 
t  Aulum  Agerium  :  Quidquid  tibi  ho-  •  donné  en  argent,  et  a  promu  Nfflné- 
f  diemo  die  per  Aqailianam  stipulatio-  •  rins  Negidius.  De  même,  à  son  tonr, 
t  aem  spopondi ,  id  onme  habesne  ae-  f  Nomérios  Negidius  a  interrogé  Auhs 
t  ceptum?  respondit  Aulus  Agerius  :  t  Agérius  :  Tout  ce  que  je  t'at  nronle 

•  Habeo,  aeceptumqne  taK«  t  •  aujourd'hui  parstipiualion  Aquibeue» 

t  le  tiens -tu  pour  reçu?  Aulus  Agériaa 
t  a  répondu  :  Je  la  tient  et  Tai  porli 
•  pour  reçu,  t 

1689.  Cet  Aquilius  Gallat  est  ce  coUègae  et  cet  ami  dont  nous 
parle  Cicéron  (collega  et  familiaris  meus).  Disciple  de  Mocias, 
maître  de  Servius  Sulpicius,  collègue  de  Cicéron  dans  la  prétare 
(an  de  Rome  688),  il  acquit,  entre  tons  les  jurisconsaltes  de  son 
temps,  ane  grande  autorité  auprès  du  peuple  :  «  Ex  quibus,  Gai- 
lum  maxime  auctoritatis  apud  populum  fuisse ,  Servius  dicit  (1).  » 
Il  imagina  plusieurs  formules  diverses,  qui  restèrent  dans  la 
jurisprudence,  pour  tourner  des  rigueurs  ou  des  dilBcultés  da 
droit  civil ,  et  pour  arriver  à  des  résultats  pratiques  plus  utiles. 
Telle  est  celle  dont  nous  avons  déjà  parlé  (t.  11,  n*  698),  pour 
rendre  possible  Tinstitution  des  posthumes  siens  (2)  ;  telles  soiil 
les  formules  relatives  au  dol ,  ainsi  one  nous  Tapprend  Cicéron  (3)  ; 
telle  est  enfin  la  formule  que  nous  donne  ici  notre  texte,  et  qui  est 
connue  sous  le  nom  de  stipulation  Aquilienne. 

Cette  formule,  telle  que  nous  la  trouvons  ici,  n*est  antre  chose 
que  le  modèle  d*un  de  ces  écrits,  dont  nous  avons  donné  divers 
exemples  (ci-dessus,  n*  1360),  destinés  à  constater  les  stipula- 
tions, les  promesses  ou  les  acceptilations  faites  entre  parties.  Les 
noms  de  Am.us  Agbbius  et  Noiierius  Negidius  étaient  les  nonis 
consacrés  parmi  les  jurisconsultes,  pour  les  parties  supposées  en 
action,  dans  leurs  modèles  de  formules.  —  La  formule  de  la 
stipulation  Aquilienne  est  rédigée  dans  la  supposition  d'une  trans- 
formation complète  de  toutes  obligations  préexistantes,  en  une 
obligation  unique  et  verbale  :  et  de  la  dissolution  immédiate  de 
cette  obligation  au  moyen  de  Tacceptilation;  de  telle  sorte  que  le 
eréancier  tient  son  débiteur  absolument  quitte  de  tout  ce  qu  il  lui 
doit  jusqu*à  ce  jour. 

1690.  Il  faut  remarquer  quel  soin  et  quelle  prévision  Aquilius 
Gallus  a  mis  pour  que  sa  formule  embrassât  tous  les  droits 
possibles  :  causa  est  1  expression  générique;  opostbt,  opOSTEBrr 

(i)  Di6.  i.  S.  De  f\)ja.  iur.  %,  g  4S.  f.  Pomp.  ^  (2)  Dio.  SS.  t.  De  liier^ 
M.  pr.  f.  Scsrot.  •>-  (3j  Voir  ei-detsut,  p.  253,  et  note  1. 
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embrasse  le  présent  et  Tavenir;  pressens,  in  dieuve,  est  relatif  à 
la  modalité  des  dettes  à  terme;  actio,  c*est  Taction  inpersonam; 
FSTiTio»  Taction  in  rem;  persecutio,  le  recours  extraordinaire 
devant  le  magistrat  ;  habes  a  trait  à  la  vindication  proprement 
dite;  tbnes  à  la  détention  physique;  possides  à  la  possession 
civile;  les  expressions  dolove  malo  fegisti  quominus  possideas 
ont  été  ajoatëes  à  la  formule  depuis  Aquilius  Gallus  :  elles  indi-* 
qnent  Tobligation  de  celui  qui  a  frauduleusement  fait  disparaître 
Dne  chose,  et  Ta  fait  sortir  de  sa  possession,  pour  frustrer  celui 
qoi  avait  le  droit  de  la  réclamer.  —  Du  reste,  les  parties,  dans  la 
pratique ,  pouvaient  restreindre  cette  formule  et  en  appliquer  le 

i procédé  à  telle  ou  telle  obligation  spéciale  quMls  avaient  partica- 
ièrement  en  vue.  —  Le  modèle  de  la  formule  est  conçu  comme 
s^il  s* agissait^  immédiatement  après  avoir  fait  la  stipulation  Aqni- 
lienne,  de  l'éteindre  par  acceptilation ;  mais  nous  voyons,  par 
divers  fragments,  qa*on  l'employait  aussi  quelquefois  pour  faire 
oiie  novation  sérieuse,  et  pour  substituer  une  obligation  unique 
et  verbale,  munie  de  son  action»  à  toutes  les  obligations  préexis- 
tantes, notamment  en  matière  de  transaction  (1). 

m.   FnBlerea    novitione    tollitar  S.  L'obligation  se  dÎMont  anni  par 
obligatio  :  velatt  si  id  quod  ta  Seio  de-  la  novation;  par  exemple,  si  ce  qne  tn 
fcebai,  a  Titio  dari  stipulatos  sit.  Niam  devais  à  Seius,  celui-ci  le  stipule  ae  Ti- 
ÎBterventa  novc  persoo»  nova  nascitor  tius;  car  par  Tintervention  d'un  nonvean 
obligatio,  et  prima  toUitor  translata  in  débiteur  natt  une  obligation  nouvelle, 
posteriorem  :  adeo  nt  interdum,  licet  et  la  première,  transférée  dans  la  se- 
posterior  stipulatio  inotilis  ait ,  tamen  conde ,  se  dissont  :  tellement  qu'il  peut 
srima  novationis  jure  tollaiur;  veluti  si  arriver  que  bien  que  la  stipulation  nos* 
jd  quod  ta  Titio  diebebas,  a  popillo  sine  térieure  soit  nulle,  lapremi^e,  par  l*ef- 
tolorif  anctoritate  stipnlatus  foerit.  Quo  fet  de  la  novation,  cesse  d'exister;  par 
casu  res  amittitor;  nam  et  prior  debitor  exemple,  si  ce  que  tu  devais  à  Titina, 
fibentar,  et  posterior  obligatio  nulia  celui-ci  le  stipule  d'un  pupille  non  anto- 
Mt.  Non  idem  juris  est,  si  a  serve  quis  risé  de  son  tuteur.  Dans  ce  cas,  tant 
fiicrit  stipulatas  ;  nam  tune  prior  perinde  droit  est  perdu  ;  car  le  premier  débiteur 
oliOgatns  manet  te  si  postea  nullus  sti-  est  libéré,  et  la  seconde  obligation  est 
pulatns  fnisset.  Sed  si  eadem  persona  nulle.  Il  n'en  sera  pas  de  même  s'il  sti- 
wâ  a  qna  postea  stipulons,  ita  demom  pule  d'un  esclave;  car,  ici,  le  premier 
Bovafio  fit ,  si  quid  in  posteriore  stipuler  débiteur  reste  obligé  conune  si  ut  stipu- 
liMM  novi  sit,  forte  si  conditio  aut  dies  lation  postérieure  n'avait  pas  eu  lien* 
ant  fidejuMor  adjiciatur,  aut  detrahatar.  Mais  si  c'est  de  ton  débiteur  même  qne 
Qiod  antem  diximns,  si  conditio  adjicia-  tu  fids  la  seconde  stipulation,  il  n'y  aura 
tir,  Bovallonem  fieri,  sic  intelligi  opor-  novation  que  si  cette  stipulation  posté- 
tel,  «t  Ha  dîcam,  factam  novationem,  rieure  contient  quelque  chose  de  nou- 
ai eoaditio  exttlerit;  alioqnin  sidefece-  veau;  par  exemple  l'adjonction  on  la 
fh,  dorât  prior  obligatio.  Sed  cum  boc  suppression  d'une  condition,  d'un  terme 
•aidem  faiter  veteres  constabat ,  tnnc  ou  d'un  fidéjusseur.  Ce  que  nous  avons 
aeri  novationem  cnm  novandi  animo  in  dit,  qu'il  y  a  novation  en  cas  d'adjonc- 


obligationem   itam   fuerat;  tion  d'une  condition,  doit  être  entendu 

yer  boc  antem  dnbium  erat ,  quando  en  ce  sens  que  la  novation  aura  lieu  si 

■ovndi  animo  videretnr  boc  fieri,  et  la  condition  s'accomplit;  mais  que  Fi 

^■iidam  de  boc  prvsnmptiones  alii  in  die  ne  s'accomplit  pas,  la  première  obI:« 

(1)  Dis.  s.  15.  De  iransaei.  S  et  9.  S  S.  f.  Ulp.  ;  15.  f.  Paul.  —  God.  t.  4. 
A  tnmsaa.  8.  conat.  iHexand.  —  Paul.  Sent.  1. 1. 1  d« 
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«liii  casibos  iotroducebant.  Ideo  nostrt  gatkm  règle  «  Mais  ches  les  aaeiMi,  ce 

Srocetiit  constîtutio  qu«  apertissime  point  était  constant ,  que  la  novatba  o'a 
aBnivît  tonc  solum  novatîonem  fieri ,  lieu  qa*autant  que  la  seconde  obiigatioo 
quotîes  hoc  ipsnm  înter  contrahentes  a  été  contractée  dans  l'intention  même 
expressum  fnerit,  qnod  propter  nova-  de  nover;  il  s'élevait  des  dootet  sur 
tionem  prions  obligalionis  convene-  celui  de  savoir  qnand  avait  essté  cette 
rnnt  :  alioquin  manere  et  pristinam  intention,  diverses  présomptioni  étui 
obligationem ,  et  secundam  ei  accedere,  introduites  sur  ce  point,  par  les  ons  oo 
nt  maneat  ex  ntraque  cansa  obligatio  par  les  antres,  selon  la  diversité  des  cti. 
gecundnm  nostrsi  constitutionis  défini-  C'est  pourquoi  «para  notre  eonstitotioo, 
tionem ,  quam  Ucet  ex  ipsins  lectione  décidant  nettement  qn'il  y  anra  nofip 
apertius  cognoscere.  tion  seulement  lorsque  les  contradmls 

auront  expressément  déclaré  qu'ils  «U 
contracté  pour  opérer  novatios  de  la 
première  obligation  :  saas  qnol,  Tan* 
cienne  obligation  subsistera,  et  la  se* 
conde  viendra  s'y  joindre;  de  telle  sorte 
qu'il  y  en  aura  deux,  anx  termes  de 
notre  constitution,  comme  on  peut  le 
voir  plus  amplement  par  la  lecliire  de 
cette  constitution. 

1691.  NoQS  passons  ici  à  un  autre  mode  de  dissolution  des 
obligations,  reconnu  par  le  droit  civil  (ipso  jure)  :  la  novation  (1). 

Le  droit  civil,  en  effet,  avait  admis  qu'on  pouvait  dissoudre 
une  obligation  en  la  remplaçant  par  une  nouvelle  contractée  à  sa 
place.  De  là  cette  définition  et  cette  étymologie  du  mot  novation  » 
qui  nous  sont  données  par  Ulpien  :  «  Novatio  est  prions  debiti 
in  aliam  obligationem...  transfusio  atque  translatio  :  noc  est,  cam 
ex  priBcedenti  causa  ita  nova  constituatur,  ut  prior  perimatar. 
Novatio  enim  a  novo  nomen  accepit,  et  a  nova  obligatione  (2).  » 

1692.  Toutes  les  obligations  quelconques,  Qu'elles  aient  été  for- 
mées re^  verbis,  litteru  ou  eonsensu,  qu'elles  proviennent  de 
contrats  on  comme  d'un  contrat,  de  délits  ou  comme  d'un  délits 
toutes  peuvent  être  novées.  a  Omnes  res  transire  in  novationem 

Sossunt,n  dit  Ulpien  laconiquement (3). —  Dans  les  principes  do 
roit  civil,  c'est  ici  assurément  un  résultat  bien  remarquable;  car 
la  première  obligation  se  trouvera  dissoute  sans  qu'il  y  ait  eu  ni 
payement  ni  libération  par  le  mode  même  qui  avait  servi  i  la  con* 
tracter,  et  l'on  reconnaîtra  à  la  forme  employée  pour  établir  la 
nouveau  lien,  la  puissance  de  créer  à  la  fois  cette  nouvelle  obliga- 
tion et  de  dissoudre  la  première.  —  On  sent,  dès  lors»  quêtons 
les  modes  admis  pour  s'obliger  ne  pourront  pas  avoir  une  telle 
puissance;  qu'il  faudra,  avant  tout,  un  mode  du  droit  civil;  et 
que,  parmi  ceux-là  encore,  tous  ne  seront  pas  susceptibles,  par 
leur  nature  même ,  de  produire  un  pareil  effet.  Le  contrat  verbal 
de  stipulation  et  l'ancien  contrat  UUeris  étaient  les  seuls  contrats 
par  lesquels  pût  s'opérer  la  novation  ;  en  outre,  indépendamment 

(i)  Gai.  Gomm.  S.  SS  SS  et  89;  Gomm.  3.  JJ  176  à  179.  —  Dio.  46.  S; 
et  GoD.  8.  k%.  De  ntwationibus  et  deleaationilm,  —  (S)  Dio.  46.  S;  A.  tU.  U 
pr.  f.  Ulp.  —  (3)  Ibid.  2,  et  1.  J  i.  l  UJp. 
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de  ces  novations  contractuelles,  les  diverses  phases  des  procès  en 

{produisaient,  dans  certains  cas,  de  forcées,  que  je  pourrais  qua- 
ifier  de  novations  juridiques  ou  judiciaires,  et  qu*il  faut  mention- 
ner ici  pour  compléter  l'exposition.  Hais,  à  vrai  dire,  le  seul  mode 
général  de  novation,  et  le  plus  commode,  le  seul  qui  se  pliât  à 
tootes  les  volontés  des  parties  pour  le  nouvel  engagement  à  con- 
tracter et  pour  les  modalités  à  f  mettre,  le  seul  qui  fût  vulgaire- 
ment usuel  y  le  seul  enfin  que  nous  trouvions  mentionné  dans  les 
sources  qui  traitent  spécialement  de  la  novation  :  c'est  le  contrat 
de  stipalation.  a  Quodcunque  enim  sive  verbis  contractum  est, 
sive  non  verbis ,  novari  potest  et  transire  in  verborutti  obligatio- 
nem  ex  quacunque  obligatione. «  *--  «Et  utrum  verbis,  an  re,  an 
eoDsensu,  qnaliscunque  igitur  obligatio  sit  quœ  priecessit,  novari 
vertus  potest  (1).  v 

1693.  Pour  qu'il  y  ait  novation ,  il  faut  nécessairement  qu'il 
existe  une  première  obligation:  Du  reste,  que  cette  obligation  soit 
civile  on  prétorienne,  ou  même  purement  naturelle  {utrum  natU" 
raU$,  an  civilis,  an  honoraria),  peu  importe  (2);  car  il  faut 
reproduire  ici  ce  que  nous  avons  déjà  dit,  que  les  obligations 
naturelles  peuvent  servir  de  base  à  une  novation  comme  aux 
divers  contrats  accessoires  de  garantie  (ci-dessus,  n*'  1184). 

1694.  Il  fant  aussi  que  la  stipulation  qui  a  eu  lieu  pour  opérer 
la  novation  existe  comme  contrat  verbal  d'après  le  droit  civil ,  et 
que  la  nouvelle  obligation  qu'elle  a  eu  pour  but  de  produire  existe 
elle-même  et  soit  efficace,  au  moins  naturellement  :  a  Dummodo 
sequens  obligatio  aut  civiliter  teneat,  aut  naturaliter.  »  — Ce 
double  principe  nous  Servira  à  expliquer  deux  points  de  notre 
texte,  qui  n'ont  pas  été  admis  sans  controverse  dans  la  jurispru- 
dence, ni  commentés  sans  difficulté  par  les  modernes  : 

1695.  l^Npus  voyons,  par  notre  texte,  que  la  novation  pourrait 
résulter  d'une  promesse  sur  stipulation  faite  par  un  pupille,  même 
sans  autorisation  de  son  tuteur;  mais  non  de  eelle  faite  par  un 
e8elave.Cependant,dans  l'un  comme  dans  l'autre  cas;  il  se  forme 
me  obligation  naturelle  :  pourquoi  donc  cette  éifi'érence  quant  aux 
effets  relatifs  à  la  novation?  Gai  us  nous  apprend  que  cette  difiîé» 
rence  n'avait  pas  été  admise  sans  discussion.  Servius  Sulpicius 
pensait  qne,  même  par  suite  de  la  promesse  verbale  faite  par  un 
esclave,  la  première  obligation  se  trouvait  novée,  et  par  consé^ 

'  ^quent  dissoute.  Mais  l'avis  contraire  avait  prévalu  (alto  jure  utir 
;  aitfr).  En  efiet,  il  ne  suffit  pas,  pour  la  novation ,  qu'il  soit  né  une 
obligation  nouvelle,  au  moins  naturelle,  il  faut  que  cette  obliga- 
tion soit  née  d'un  contrat  verbal.  Or  un  pupille,  même  non  auto- 
risé, sauf  les  règles  sur  l'étendue  de  ses  obligations,  peut  interro- 
ger ou  répondre  dans  un  contrat  verbis;  l'esclave,  au  contraire, 
ne  peut  y  figurer  que  comme  instrument  de  son  maître,  dans  le 

(1)  Ulpibv,  mêmes  fragmente  qii'à  la  note  précédente.  •»  (S)  IM. 


^ 


384  EXPUGATIOS  HISTOBIQm  DES  INSTITUTS.  UV.  m. 

rôle  de  stipulant  et  non  dans  celui  de  promettant  :  aussi  la  qaes< 
tion  de  la  novation  qu*il  ferait  en  stipulant  est-elle  traitée,  dans  la 
jurisprudence  romaine,  d'une  tout  autre  manière  et  par  de  tout 
autres  considérations  (1);  mais  lorsqu'il  promet,  il  n*y  a  pas,  dit 
Théophile,  de  promettant,  il  n'y  a  pas,  en  droit  civil,  de  personne; 
partant,  pas  ae  contrat  verbal  :  pas  plus,  dit  Gaius,  que  si  ron 
avait  stipulé,  par  la  formule  quiritaire  spondbs?  d'un  pérègrin  à 
qui  la  communication  de  cette  formule  n'avait  pas  été  concédée  (2). 

1696.  2''  Le  texte  nous  dit  encore  que,  si  la  stipulation  inter- 
venue pour  nover  est  une  stipulation  conditionnelle,  la  novation 
elle-même  n'est  que  conditionnelle,  et  que,  la  condition  venante 
défaillir,  la  novation  n'aura  pas  eu  lien,  et  la  première  obligation 
subsistera  toujours.  Servius  Sulpicius  avait  encore  été  d*nn  senti* 
ment  contraire  ;  il  pensait  que  la  première  obligation  était  novée 
immédiatement,  par  la  stipulation  même  conditionnelle.  L^avis 
contraire  avait  encore  prévalu  {$ed  in  tUroque  easu  alto  jure  uH" 
mur).  Ceci  paraîtrait  devoir  être  une  question  d'intention  :  les 
parties  ont-elles  voulu,  à  la  première  obligation,  substituer  défi- 
nitivement la  seconde  y  toute  conditionnelle  qu'elle  fût?  on  n'oni- 
elles  voulu  opérer  qu'une  novation  conditionnelle?  En  principe, 
les  jurisconsultes  romains  avaient  raisonné  plus  subtilement;  ils 
considéraient  la  novation  elle-même  comme  conditionnelle  :  «  Non 
statim  fit  novatio;  sed  tune  demum  cnm  condilio  extiterit»  (3). 
Mais  Gaius  nous  apprend  qu^on  repoussait  par  une  exception  de 
dol  ou  de  pacte  celui  qui  voulait  agir  en  vertu  de  la  première 
obligation  (4). 

1697.  La  nouvelle  obligation  verbale,  éteignant  et  remplaçant 
la  première,  peut  être  contractée  par  un  nouveau  débiteur  envers  le 
même  créancier  ;  car  de  même  qu'un  tiers  peut  payer  la  dette  pour 
le  débiteur,  de  même  il  peut  la  nover.  C'est  ce  qui  se  nomme , 
dans  l'acception  la  plus  générale,  expromittere;  et  celui  qui,  par 
sa  promesse,  libère  ainsi  le  débiteur,  porte  le  nom  de  expromM^ 
$or  (5).  C'est  encore  une  espèce  particulière  à'intereenor.  Ge 
changement  de  débiteur  exige  nécessairement  le  consentement  da 
créancier;  mais  il  peut  avoir  lieu  sans  celui  du  débiteur  primitif. 
— C'est  à  ce  dernier  cas,  c'est-à-dire  quand  le  nouveau  dèbitear 
intervient  et  opère  la  novation  sans  le  concours  de  l'ancien,  que  l'on 
applique  plus  particulièrement  le  nom  A'expromissio. — On  donne 

(i)  Di6.  iS.  S.  Defurejur.  SO.  f.  Ptul.,  etSi.  f.  GaL  —46.  S.  DenoDOi.  16. 
f.  Florent.,  25.  f.  Geb.,  M.  f.  Gai.— 46.  3.  De  jo/atf.  19.  f.  Pùmp.  — (9t)  Gau 
Ck>min.  8.  (  179.  —  (8)  Dia.  46.  S.  4.  tU.  8.  {  i  :  et  14.  pr.  f.  Ulp.  ^^ 

S%)  Gaius.  loe,  cU.  *-  (5)  Cette  expression  est  générale  et  s'emploie  même 
ans  les  cas  où  Vexpromissor  a  été  aonné  par  le  rfébitenr  primitif.  Dm.  IS.  T. 
De  pignerat.  10.  t.  Gai.  —  46.  1.  Ad  S.  C,  VeUej.  8.  S  8.  f.  UIp.  —  42.  1. 
De  rejud,  4.  J  3.  f.  Ulp.  C'est  donc  à  tort  qu'on  la  restreint  excloaivemeat  ^ 
dans  le  langage  de  la  pratique,  au  cas  où  le  débiteur  primitif  reste  étranger  ^ 
la  novation.  Remarques  la  valeur  dilTérente  de  ces  diver<es  propositiong  e 
ad  et  ex,  dans  les  mots  de  eorrei  prùmiUèndi,  adpromùtor  on  expromi 
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celui  de  delegalto  aa  cas  où  c'est  Tancien  débiteur  lui-méine  quî 
procure  à  son  créancier  un  autre  débiteur  à  sa  place,  a  Delegaro 
est¥ice  sua  alium  reum  dare  creditori,  vel  cui  jusserit  (1).  » 

1698.  La  nouvelle  obligation  verbale  peut  aussi  être  contractée 
par  le  même  débiteur  envers  un  nouveau  créancier,  pourvu  que 
ce  soit  sur  Tordre  du  créancier.  Gaius  nous  présente  cette  sorte 
de  Dovation  comme  un  moyen  détourné  de  transporter  à  autrui 
le  bénéfice  d*une  créance  :  «  Opns  est  ut  jubente  me  tu  ab  eo 
stipaleris  ;  quae  res  efScit ,  ut  a  me  liberetur  et  incipiat  tibi  teneri  : 
quœ  dicitar,  novatio  obligationis  (2).  » 

1699.  Elle  peut  Tctre  même  par  un  nouveau  débiteur  envers 
an  nouveau  créancier,  sur  Tordre  de  Tancien  :  cela  résulte  de  la 
définition  que  nous  venons  de  donner  de  la  délégation ,  d'après 
Ulpien  (alium  reum  dare  credùori,  vel  cui  jussertt) . 

1700.  Enfin,  il  peut  arriver  que  le  débiteur  et  le  créancier 
restent  les  mêmes.  Dana  ce  cas,  si  ce  qui  est  stipulé  était  dû  en 
vertu  d'une  autre  cause  que  d'un  contrat  verbal  :  par  exemple, 
par  suite  d'un  mutuum,  d'un  dépôt,  d'un  délit,  nul  doute  que,  bien 
qu'il  n'y  ait  rien  de  changé  dans  l'objet  ni  dans  les  modalités  de 
1  obligation,  il  ne  s'opère  novation  :  c'est  même  là-dessus  qu'était 
fondée  la  possibilité  d'éteindre  toutes  les  dettes  quelconques  par 
acceptilation  (3).  Mais  si  la  première  obligation  provenant  déjà 
d'une  stipulation,  la  seconde  stipulation  n'en  dififére  en  rien,  on 
ne  voit  pas  ce  qu'il  y  a  eu  de  changé,  et  en  quoi  on  pourrait  dire 
qu'il  y  a  novation.  C'est  dans  la  supposition  d'un  cas  pareil ,  que 
Gaius,  et  notre  texte  d'après  lui,  disent  qu'il  n'y  aura  novation  que 
si  la  stipulation  postérieure  contient  quelque  chose  de  nouveau 
(ii  quid  novi  sit). 

Il  faut  remarquer,  à  ce  sujet,  ce  que  notre  texte  dit  de  Tadjonc* 
tien  ou  de  la  suppression  d'un  fidéjusseur.  Gaius,  dans  ses  Insti* 
tuts,  ne  parle  que  d'un  sponsor.  On  conçoit,  en  effet,  que,  la  spon*' 
tiOj  comme  nous  Tavons  dit  (ci-dess.,  n*  1386»  note  S),  devant 
avoir  lieu  en  même  temps,  dans  une  seule  et  même  opération ,  il 
lailait  procéder  à  un  nouveau  contrat  verbal  pour  ajouter  ou  pour 
oter  un  sponsor;  dans  ce  cas,  y  avait-il  novation?  L'affirma* 
tive  n'avait  prévalu  qu'après  controverse,  et  contre  Tavis  des  Pro- 
Cttlèiens  (4).  A  l'égard  dn  Jidejussorj  que  les  rédacteurs  des  Insti- 
tuts de  Jnstinien  ont  substitué  au  sponsor j  l'idée  d'une  novation 
n*est  plus  guère  admissible,  à  moins  de  supposer  que  les  contrac^ 
tants  éteignent  la  première  obligation  verbale  et  la  remplaceni 
par  une  seconde  identique,  uniquement  pour  libérer  les  ndéjus- 
seurs  qui  Tavaient  garantie,  ou  que  le  même  débiteur  promet  de 

(1)  DiG.  46.  t.  h.  tu,  et  17.  f.  Ulp.  —  (2)  Gai.  Gomm.  S.  S  38.  —  (3)  Ce 
j[oe  nous  avoni  dit  (ci-déMUf ,  q«  i37o,  et  note  I)  de  la  stipulation  iotervenar*.'^ 
UBmëdiatement  après  une  numération  d'espèces,  est  fondé  sur  des  motifs  tout 
PtfUculiers.  —  (4)  Gai.  3.  S  178. 

Toiii  m.  25 
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Douveau  la  même  chose  »  en  faisant  intervenir  ou  en  s^engageant 
à  fournir  un  fidéjusseur. 

]  TOO  bis.  II  semble  qu'il  devrait  y  avoir  aussi  novation  lorsqull 
y  a  changement  de  dette,  et  cest  chez  nous  (Code  civil, 
art.  1271 ,  V)  Thypothèse  la  plus  simple.  Mais  il  n'en  était  pas 
ainsi  à  Rome  ;  il  résulte  de  Fensemble  des  textes  qu'une  stipula- 
tion qui  ne  portait  pas  sur  le  même  objet,  n'emportait  qu'une 
quan-novation ,  dont  il  n'était  tenu  compte  qu'au  moyen  d'expé- 
dients prétoriens  (1). 

1701.  En  résumé,  il  suit  de  ce  qui  précède  que  la  novation 
peut  s'opérer  parle  changement  :  ou  de  débiteur ,  ou  de  créancier, 
ou  de  débiteur  et  de  créancier  à  la  fois,  on  de  mode  d'obligation. 

1702.  Dans  tous  les  cas,  de  savoir  si  les  deux  obligations  qoi 
80  succèdent  ne  sont  pas  deux  obligations  distinctes,  indépendantes 
Tune  de  l'autre  ;  ou  si  la  première  est  dissoute  et  remplacée  par 
la  seconde  :  c'est  nne  question  essentielle.  Dans  le  droit  romain 

rimitif,  la  novation  s'opérait  par  le  seul  effet  de  la  formule  (2). 

lus  tard,  ce  fut  une  question  d'intention  :  «  Si  hoc  agatur,  v/ 
noi^€tUT{i)\  »  question  susceptible,  sans  contredit,  d'amener,  en 
fait,  de  grandes  difficultés  d'appréciation  et  de  nombreux  procès. 
Le  texte  nous  dit  encore  comment  Justinien,  pour  mettre  fin  à 
ces  difficultés,  a  décidé  clairement  par  une  constitution  qu'il  n'y 
aurait  novation  qu'autant  que  les  parties  auraient  formellement  et 
expressément  déclaré  que  telle  était  leur  intention.  Cependant 
cette  constitution  n'est  pas  tellement  claire,  que  son  interprétatiou 
n'.iit  soulevé  encore  de  difficiles  controverses  entre  les  commen- 
tateurs :  les  uns  entendant  la  nécessité  de  cette  déclaration  ex- 
presse de  la  part  des  parties,  radicalement,  pour  tous  les  cas;  les 
autres  seulement  pour  les  cas  où  leur  intention  pourrait  être  dou- 
teuse (4). 

1703.  Quant  à  la  novation  par  le  contrat /iZ/mis^  que  le  nomen 
transcriptitium  ut  lieu  soit  are  in  personam,  soit  apersona  in  per- 
sonam,  ce  que  nous  avons  dit  ci-dessus  (n*  1426)  suffira  pour  nous 
la  faire  connaître.  Il  y  a  cela  de  bien  remarquable,  que  Gains,  après 
avoir  traité  do  l'obligation  liiteris  à  son  rang,  parmi  les  contrats, 
ne  l'indique  pas  même  an  nombre  des  moyens  d'opérer  la  nova* 
(ion,  quand  il  arrive  à  cette  matière.  L'obligation  préexistante 
figure  ici  plutôt  comme  motif  de  l'inscription  du  nomen,  que 
f'omme  objet  d'une  novation;  mais  l'effet  de  la  novation,  toatea 
les  fois  qu'il  y  avait  une  obligation  antérienrey  séparée  de  Tiu- 
scription  sur  les  registres  par  un  temps  suffisant  pour  que  tout 


(1)  Cette  doctrioe ,  qui  ëtait  celle  de  Gujas  et  de  Pothier,  a  été  spécialeinent 
mise  en  lumière  par  If.  Gide  (Des  conditions  de  la  novation,  d'tqfrèt  les  Insti^ 
tûtes  de  Gaius.  Revue  de  lég.  franc,  et  étrang. ,  ann.  1870-1871).—  Vk)  Voir 
11.  Gide,  ihid,  —  (8)  Dic.  46.  S.  8  §S  î  et  5.  f.  Ulp.;  S8.  f.  Pàpin.  — 
(4)  GoD.  8.  42.  De  novat,  8.  const.  Justinian.  _  M.  Gide ,  iMd. 
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cela  ne  pot  être  considéré  comme  une  seule  et  même  opération , 
n*en  existe  pas  moins,  et  Théophile,  dans  sa  paraphrase  du 
titre  21  précédent,  Ténonce  formdlement. 

1704.  Enfin  ce  qui  concerne  les  novations  juridiaues  ou  judi- 
ciaires est  à  noter.  Nous  avons  déjà  eu  occasion  de  aire  que  dans 
les  actions  in  personam  qualifiées  de  judicia  leqiiima  et  conçues 
in  jus j  les  pnases  du  procès  opéraient  deux  fois  une  sorte  ds 
Dovation  :  la  première  par  Teffet  de  la  litis  contestatio;  la  seconde 
par  celui  de  la  sentence.  De  teUe  sorte  que  le  défendeur  est  obligé 
successivement,  d'abord  parla  cause  génératrice  de  son  obliga- 
tion; ensuite  par  la  litis-contestation  ijitis  contestatione);  et  enfin 
par  la  sentence  {ex  causa  judicati).  Ce  que  les  anciens,  nous  dit 
Gaios,  résumaient  en  ces  termes  :  «  Ante  litem  contestatam  dare 
debitorem  oportere;  post  litem  contestatam  condemnari  oportere; 
post  condemnationem  judicatum  facere  oportere  (1).  »  Cette  sorte 
de  novation ,  qui  ne  nous  a  été  parfaitement  révélée  que  par  Gains , 
el  sur  laquelle  nous  aurons  à  revenir  en  traitant  des  actions , 
nous  était  déjà  indiquée,  notamment  par  ce  fragment  de  Paul, 
qai  nous  signale  entre  elle  et  la  novation  volontaire  une  difi*é- 
rence  saillante  :  «  Aliam  causam  esse  novationis  voluntariœ,  aliam 
judicii  accepti,  multa  exempta  ostendunt,  etc.  :  »  savoir,  que 
celles-ci  n'éteignent  pas  les  privilèges,  gages  ou  hypothèques 
attachés  à  Fancienne  créance  :  «  Neque  enim  deteriorem  causam 
nostram  facimus,  actionem  exercentes,  sed  meliorem  (2).  v  —  Il 
est  à  remarquer  que  Gains,  dans  ses  Instituts,  en  traitant,  à  la 
suite  de  la  novation,  de  ces  effets  produits  par  les  phases  des 
légitima  judicia,  ne  leur  donne  pas  nominativement  le  nom  de 
novation,  lequel  ne  se  rencontre  pas  non  plus,  si  ce  n'est  d'une 
manière  indirecte,  dans  les  autres  fragments  qui  nous  sont  restés 
de  l'ancienne  jurisprudence  romaine  :  d'où  quelques  esprits  ont 
été  portés  à  repousser  d'ici  le  mot  de  novation.  Mais  Gains  qualifie 
à  coup  sAr  ces  effets  de  moyen  d'éteindre  les  obligations  :  «  7*0/- 
litur  adkuc  oMigatio  Utis  contestatione ;  si  modo  ïegitimo  judicia 
fuerit  actum,  »  et  comme  l'obligation  ne  s'éteint  ici  que  par  son 
remplacement  par  une  autre,  c'est  bien,  quant  à  l'acception 
philologique  du  mot,  et  quant  au  résultat,  une  novation.  Le 
fragment  de  Paul  dont  nous  venons  de  rapporter  le  texte,  par 
l'opposition  qu'il  met  entre  le  cas  de  la  novation  volontaire  (nova^ 
Hoins  voluntariœ)  et  celui  du  juddcium  acceptum,  fait  bien  voir 
que  Tantilhèse  est,  pour  ce  dernier  cas,  celle  d'une  novation 
non  volontaire;  et  que  par  conséquent  le  mot,  comme  la  chose, 
étaient  reçus  parmi  les  Jarisconsultes  romains  (3).  Ce  qu'il  y  a 
d^incontestable,  c'est  que  cette  sorte  de  novation  non  volontaire  se 

(t)  Gai.  Gomm.  d.  g  ISO.  —  (î)  Ihc.  46.  S.  h.  Ht.  S9.  f.  Paul.  —  50.  IT. 
Dtreg.Jur.  86  et  87.  f.  Paul.  —  h)  Voir  Fragm.  Vatic.  $  «63  :  t  Nec  inter- 
poiitis  dele^Cionihas  aat  inchoatis  utibos  acUoncs  novavît.  1 

25. 
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distingaait  profondément  par  ses  conséquences,  ainsi  que  nous 
venons  de  Texposer,  de  la  véritable  novation ,  ou  novation  volons 
taire.  Tout  le  monde  étant  d'accord  là- dessus,  le  reste  n'est 
qu'une  queition  de  langage.  (App.  1,  iiv.  4.) 

IV.  Hoc  arapliiis,  em  obligationei  4.  En  outre,  les  obligationg  qai  m 

qa»  consensn  contrahontur,  contraria  contractent  par  le  aenl  consentement, 

voluntate  dissolvuntur.  Nam  si  Titios  et  se  dissolvent  par  une  volonté  contraire. 

Seius  inter  se  consenserint  ut  fundiim  Car  si  Titius  et  Ssius  sont  convenus  de 

Tusculanum  emptum  Seius  liabcret  cen-  la  vente  dn  fonds  Tusculanum  à  Seins 

tum  aureorum;  deinde  re  nondnm  se-  pour  cent  ëcnsd* or;  et  qu'ensuite,  avant 

cuta,  id  est,  neque  pretio  soluto  neque  tout  bit  d*exëcation,  cest-àndire  avant 

fundo  tradito,   placuerit  inter  eos   ut  (|n'il  y  ait  eu  ni  payement  de  prix,  ni 

di«cederetur  ab  ea  emptione  et  vendi-  livraison  du  fonds,  ils  conviennent  de 

tione,  inv«cem  liberantur.  Idem  est  in  se  départir  de  cet  achat  et  de  cette  vente, 

conductione  et  locatione ,  et  in  omni-  ils  sont  mutuellement  libérés.  De  même 

bus  contractibus  qui  ex  consensn  des-  dans  le  louage,  et  dans  tous  les  contrais 

cendunt.  formés  par  le  seul  consentement. 

1705.  Ce  paragraphe  ne  s'appliaue  absolument  qu'à  une  seule 
supposition  :  celle  qu'après  avoir  formé  un  contrat  consensuel  ^ 
une  vente,  un  louage,  une  société,  un  mandat,  les  parties,  d*un 
consentement  mutuel,  veulent  s'en  départir,  et  le  dissoudre  comme 
s'il  n'avait  jamais  eu  lieu.  Pour  cela,  évidemment,  il  faut  que  les 
choses  soient  encore  entières  :  a  Iniegris  omnibus;  —  omnibus 
integris  manentibus;  —  antequam  fuerit  res  secuta;  —  si  res 
secuta  non  fuerit;  —  priusquam  aliquid  ex  aUerutra  parie 
solveretur;  —  re  intégra j  »  disent  et  répètent  tous  les  textes  à  ce 
sujet.  En  effet,  si  un  commencement  d'exécution  a  eu  lieu  de  la 
part  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties,  ou  si  l'objet  du  contrat 
a  péri,  il  n'est  plus  possible  de  révoquer  les  faits  accomplis, 
d'empêcher  ce  qui  a  eu  lieu  d'avoir  existé,  et  de  faire  évanouir 
le  contrat  comme  s'il  n'en  était  jamais  rien  advenu.  La  seale 
chose  possible  désormais,  c'est,  d'une  part,  de  le  faire  cesser 
pour  l'avenir,  si,  comme  le  mandat,  la  société  ou  le  louage,  il 
embrasse  une  certaine  durée;  et,  d'autre  part,  d*en  réparer 
autant  que  possible  les  effets  dans  le  passé,  par  de  nouveaux 
moyens  propres  à  obtenir  ce  résultat.  Qu'on  lise  tous  les  textes 
relatifs  à  ce  principe,  integris  omnibus  :  ils  sont  tous  rédigés 
dans  la  snpposition  d'un  Contrat  que  les  parties  veulent  faire 
évanouir,  comme  chose  non  avenue  (1). 

1706.  Mais  que  décider  lorsqu'une  des  obligations  a  été  exécutée 
nk  qu'il  s'agit,  entre  les  parties,  d'éteindre,  par  une  remise,  celle 
oui  survit»  par  exemple,  lorsque  le  vendeur,  après  avoir  livré  la 

(1)  DiG.  t.  14.  Depact,  58.  f.  Nerat.  —  18.  1.  De  contrah,  empt,  7%.  pr. 
f.  Papin.  —  18.  5.  De  reidnd.  vend.  3.  f.  Paul.  ;  et  5.  S  1.  f.  Julien.  —46.  S. 
De  tolut.  80.  f.  Pomp.  ;  95.  S  12.  f.  Pap.  —  Cod.  *.  45.  Quando  lie,  1.  con«t. 
Gord.,  et  2.  const.  Dioclet.  et  Maiim. —  Et  notamment  ci-dessus,  tit.  36,  S  ^ 
(b"  1572),  3ù  la  condition  re  intégra  est  exigée  même  en  fait  de  ma&dat. 
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chose  vendue,  on  bien  après  que  cette  chose  a  péri  sans  sa  faute 

5ar  cas  fortuit,  vent  libérer  Tacheteur  de  la  totalité  on  d'une  partie 
o  prix?  Peut-il  le  faird  par  simple  convention,  ou  faut-il  recourir 
à  one  stipulation  Aquilienne  suivie  d*acceptiIation?  En  d^autres 
termes,  qaels  sont  les  effets  du  pacte  de  remise  (de  nonpetendo) 
appliqué  à  des  obligations  provenant  de  contrats  de  bonne  foi? 
Ce  pacte  opère-t-il  la  dissolution  de  Tobligation  ipso  jure,  ou 
seolement  au  moyen  d^une  exception?  Il  faut  remarquer  que  dans 
les  actions  naissant  de  ces  sortes  de  contrats,   il  n'est  jamais 
nécessaire  de  faire  insérer  par  le  préteur  aucune  exception  fondée 
sar  l'éqaité;  il  entre  dans  Toffice  même  du  juge  d'en  tenir 
compte:  d'où  il  suit  que  le  plus  souvent  il  n'y  aura,  en  fait, 
aacune  différence  entre  les  résultats  de  la  remise  opérée  de  l'une 
ou  de  l'autre  manière.. Cependant  il  faut  dire  qn'en  principe,  s'il 
n*y  a  en  qu'un  simple  pacte,  l'obligation  continue  ae  subsister; 
l'exception  est  sons-entendue,  mais  c'est  toujours  une  exception 
(ci-dessus,   n*  1582).   L'obligation  primitive,   qui  n'a  pas  été 
éteinte,  reste  munie  de  son  action,  sauf  à  l'obligé  à  se  défendre 
devant  le  juge  en  invoquant  le  pacte  de  non  petendo  dont  il  peut 
se  prévaloir.  Et  ceci  n'est  pas  sans  conséquences  pratiques  :  ~ 
Supposez  que  par  un  second  pacte  les  parties  reviennent  sur  le 
premier,  l'effet  de  celui-ci  en  est  annulé;  si  l'obligé ,  devant  le 
juge,  invoque  le  pacte  de  non  petendo j  le  créancier  Invoquera  à 
son  tour  le  pacte  par  leauel  on  est  revenu  là-dessus,  et  comme 
Vaction  est  de  bonne  foi ,  le  juge  aura  le  pouvoir  de  connaître  et  de 
tenir  compte  de  ces  deux  faits  successifs  sans  que  la  formule  ait  eu 
besoin  de  les  indiquer;  —  supposez  qu'il  y  eût  eu  un  fidéjusseur, 
le  fidéjusseur,  dont  l'obligation  a  été  formée  verbis,  non-seule- 
ment continue  d'être  obligé,  mais  il  a  besoin ,  lui ,  de  faire  insérer 
dans  la  formule  l'exception  tirée  du  pacte  de  non  petendo  fait 
avec  l'obligé  principal,  dans  les  cas  où  il  peut  en  profiter  :  enfin 
supposez  qu'il  y  eut  eu  plusieurs  débiteurs  solidaires,  on  tombe, 
de  même  qu'à  l'égard  des  diverses  cautions ,  dans  les  règles  du 
droit  sur  la  question  de  savoir  dans  quel  cas  le  pacte  de  non 
petendo  devra  on  non  profiter  à  chacun  :  —  toutes  choses  qui 
n'auraient  pas  Heu  si  ce  pacte  avait  opéré  dissolution. 

1707.  Ce  que  nous  venons  de  dire  du  pacte  de  non  petendo 
suivi  d'un  pacte  contraire  est  bien  plus  sensible  lorsque  ces  pactes 
se'  réfèrent  à  une  obligation  de  droit  strict,  parce  qu'alors 
l'insertion  des  exceptions  dans  la  formule  est  nécessaire  :  si  le 
défendeur  fait  insérer  dans  la  formule  l'exception  tirée  du  pacte  de 
non  petendo^  il  faudra  que  le  défendeur  y  fasse  insérer,  à  son 
tour,  la  réplique  tirée  du  pacte  contraire  qui  a  suivi  :  a  Pactus  ne 
peteret,  postea  convenit  ut  peteret  :  prius  pactum  per  posterius 
didetur;  non  quidem  ipso  jure,  sicut  toliitur  stipulatio  per  stipu- 
Istionem,  si  hoc  actum  est;  quia  in  stipulationibus  jus  continctur, 
în  pactis  factnm  versatur  :  et  ideo  replicatione  exceptio  elidetur. 
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Eadem  ratione  contingit,  ne  fidejnssoribns  prias  pactom  prosit  (1).  » 
Mais,  bien  qu'il  soit  renda  ici  plus  sensible  par  la  forme  des 
exceptions  et  des  répliques,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  le 
principe  existe  dans  le  cas  précédent,  de  même  que  dans  celui-ci. 
Ici  même,  supposes  que  le  défendeur,  au  lieu  de  Tezception  àij 
factum  tirée  du  fait  même  du  pacte  de  nonpetendo,  fît  iasérer 
dans  la  formule  Teicepiion  générale  de  dolo  malo,  le  demandeur 
n'aurait  plus  besoin  d'y  faire  insérer  la  réplique,  le  juge  recevant 
le  pouvoir,  par  l'exception  de  dol,  de  connaître  ^  de  tenir  compte 
des  divers  pactes  qui  se  sont  succédé. 

1708.  Il  est  cependant  quelques  obligaticHis  qui  s'éteignent 
ipêo  jure,  par  le  simple  pacte  :  tels  sont  les  cas  de  l'action 
a'injures  et  de  l'action  de  vol  :  a  Quœdam  actiones  per  pactum 
ipso  jure  tolluntur  :  ut  injuriarum,  item  furti  (2).  •  —  a  Nam  et 
de  furto  pacisci  Lex  permittit  (3).  »  Cette  loi,  c'est  la  loi  des 
Douze  Taoles,  dont  Festus  et  Aulu-Gelle  nous  ont  conservé  un 
fragment  à  ce  sujet  (ci-dessus,  tom.  I,  Hist.^  tab.  8,  §  2,  p.  110). 
—  Paul  fait  entrer  cet  effet  extinctif  dans  la  définition  qu'il  donne 
des  pactes  légitimes  (4)  ;  ceux  dont  il  s'agit  ici ,  en  vertu  de  la  loi 
des  Douse  Tables,  ont  ce  caractère. 

1709.  Enfin,  si  l'obligation  n'est  appuyée  que  sur  l'équité, 
sans  être  munie  d'action  en  droit  civil  ni  en  droit  prétorien, 
obligation  naturelle  seulement,  Papinien  dit  que  la  convention  de 
la  dissoudre  opérera  à  elle  seule  cette  dissolution  :  «  Quod  vinculum 
asquitatis,  quo  solo  sustinebatur,  conventionis  œquitate  dissol- 
vitur.  V  D'où  il  conclut  que  le  fidéjusseur  qu'aurait  donné,  par 
exemple,  un  pupille  s'otuigeant  sans  autorisation  du  tuteur,  se 
trouverait  libéré  aussi  bien  que  le  pupille  par  cette  convention  de 
dissolution  (5).  Mais  on  aurait  tort  n'entendre  cela  du  pacte  de 
non  petendo,  à  l'égard  duquel  il  y  a  toujours  la  anestion  de 
savoir,  même  en  équité,  si  ce  pacte,  dans  l'intention  aes  parties, 
est  ou  non  personnel,  et  quels  sont  ceux  qui  ont  droit  d^en 
profiter. 

1710.  Il  y  avait  aussi,  dans  l'ancien  droit,  une  extinction  des 
obligations  ipso  jure  par  la  minima  capiiù  demùiutiù,  sur 
laquelle  nous  nous  sommes  déjà  suffisamment  ex^iqué  (d-dess., 
n**  1152  et  suiv.).  —  U  se  produisait  encore  quelque  cbose  de 
semblable,  à  l'égard  des  créances  d'une  succession,  lorsque 
l'héritier,  après  avoir  fait  adition,  oédait  m  Jure  l'hérédité  à  an 

(1)  DiG.  2.  14.  De  pactis.  «7.  |  %.  f.  Panl.  —  (ï)  Ibid,  17.  S  i.  f.  P*u!.  — 
(3)  Ibid.  7.  g  14.  injin.  f.  Ulp.;-a7.  {  4.  f.  Paul.;  30.  pr.  f.  Gai.  —  47.  10. 
De  injur.  17.  $  6.  f.  Olp.  —  (4)  Ibid.  6.  f.  Pftnl.  :  c  Légitima  conventio 
Mt  qiuB  lege  aliqaa  coDfirmatar  :  et  ideo  iaterdimi  ez  paoto  aotio  madlnr  Tel 
loUitur,  quotiens  lefle  vel  seoatnsconsiilto  adiavatur.  •  —  (5)  Dn.  46.  3.  D10 
solution.  95.  $  4.  t.  Papin.  :  c  Nalaralis  obligatio,  al  pecunia  aamemtiooe 
ila  jnsto  pacto  vel  jarejarando  ipso  jure  toUitar  :  qaod  vinculum  «qnitatii  >  quo 
80I0  sostinebatmr,  conventionis  «quitate  diaaolvitar.  Ideoque  fidejnator,  qnein 
papiilns  dédit ,  ez  îstis  caosit  libenri  dioitnr.  • 
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aatre  :  par  Teffet  de  cette  in  jure  eessio  les  débiteurs  de  cette 
hérédité  se  trouvaient  libérés  (1).  — Dans  ces  deux  cas,  c'était 
moins  par  elles-mêmes  que  par  la  disparition  du  débiteur  dans 
TuD ,  et  du  créancier  dans  Tautre ,  que  les  obligations  se  trouvaient 
éteintes.  Il  n'en  est  plus  question  aux  temps  de  Justinien. 

1711.  Mais  indépendamment  des  quatre  causes  exposées  dans 
notre  titre,  qui  dissolvent,  d'après  le  droit  civil,  les  obligations: 
c'est-à-dire  le  payement,  Tacceptilation,  lanovation  et  le  mutuel 
dissentiment,  il  est  quelques  autres  cas  dans  lesquels  il  s'opère 
aussi  une  sorte  d'extinction  des  obligations  fondée  sur  le  aroil 
civil ,  et  qui  demandent  à  être  examinés  ;  à  savoir  :  ceux  de  la 
confusion  et  de  la  perte  de  la  chose. 

1712.  La  confusion,  qui  s'opère  lorsque  la  qualité  de  créancier 
et  celle  de  débiteur  viennent  à  se  réunir  dans  la  même  personne, 
par  exemple  par  Teffet  d'une  hérédité,  est  indiquée  par  les  juris- 
consultes comme  éteignant  civilement  l'obligation  (2).  Cependant, 
à  vrai  dire,  l'obligation  n'est  pas  éteinte;  il  y  a  seulement  un 
obstacle,  venant  des  personpes,  à  l'exercice  de  l'action,  parce  que 
nul  ne  peut  s'actionner  soi-même.  Ceci  a  des  conséquences  prati- 
ques nombreuses  :  —  Ainsi,  premièrement,  si  cet  obstacle  vient 
à  être  levé,  par  exemple  par  1  eiSet  de  la  querelle  d'inofficiositè  ou 
par  celui  d'une  restitution ,  l'action  renaîtra  dans  le  premier  de 
ces  ea»  ou  devra  être  également  restituée  dans  le  second  (3).  Ainsi, 
en  second  lieu ,  s'il  y  a  plusieurs  créanciers  ou  plusieurs  débiteurs 
solidaires  ;  ou  bien  avec  un  ou  plusieurs  débiteurs  principaux  s'il 
y  a  un  ou  plusieurs  fidéjusseurs  ou  autres  sortes  d'obligés  acces- 
soires ;  et  aue,  dans  ces  cas  plus  ou  moins  compliqués,  la  succes- 
sion s'établisse  entre  deux  de  ces  personnes ,  soit  les  unes ,  soil 
les  autres,  suivant  les  combinaisons  si  variées  qui  peuvent  s'y 
produire,  les  effets  de  la  confusion  ne  sont  pas  toujours  les  mêmes, 
et  il  s'en  faut  de  beaucoup  qu'on  puisse  dire  dans  chacune  de  ces 
combinaisons  que  l'obligation  est  éteinte  (A).  —  Voilà  sans  doute 
pourquoi  cet  événement  ne  figure  pas  ici,  dans  les  Instituts,  au 
nombre  des  moyens  extinctifs  de  l'obligation. 

1713.  Il  en  est  de  même  de  la  perte  de  la  chose  due.  Quand  il 
s'agit  d'un  corps  certain  {species)  qui  a  péri  sans  la  faute  du  débi- 
teur, cdoirci  se  trouve  libéré  :  à  moins  qu'il  ne  fui,  pour  une 
cause  de  droit  quelconque,  responsable  des  risques  même  fortuits  ; 
comme  il  arriverait,  par  exemple,  dails  le  cas  de  demeure  (5). 

(i)  Gai.  S.  s  35;  et  3.  s  85.  —  (S)  Dia.  M.  8.  De  solviUm,  107.  f.  Pomp.  : 
•  Cifiliter  (resolvitur)...  cum  ia  eamdem  penonam  jus  stipulantis  promittcD* 
tîsiRie  devenit;  »  et  75.  f.  Modest.  —  (3)  Dio.  5.  S.  De  inoffie.  iettam,  Si. 
i  1  f.  Paul.  —  29.  S.  De  adquir.  tel  amiti.  hœred.  87.  $  1.  f.  Papio.  — 
(4)  D.  46.  i.  De/dejust.  et  mand.  71.  pr.  f.  Paul.  —  46.  3.  De  soid,  95. 
Il  î  et  3.  f.  Papin.  —  (5)  Dio.  46.  8.  De  solution,  107.  f.  Pomp.  :  i  Guni  r-s 
in  itipolationem  deducta,  sine  cnipa  jpromissoris  in  rébus  humanis  esse  desiit.  » 
—  DiG.  45.  i.  ne  verè.  oblig.  23.  f;  Pomp.;  82.  g  1.  f.  Uîp. 
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Cependant,  à  vrai  dire,  il  y  a  plutôt  ici  un  obstacle  matériel , 
provenant  de  la  chose  »  à  rezëcution  de  l'obligation,  qu'une 
extinction  de  cette  obligation.  Aussi  cet  événement  ne  figure-t-il 
pas  non  plus  dans  notre  titre.  Il  faut,  pour  en  déterminer  les 
règles,  se  reporter  à  ce  qui  concerne  les  risques  dans  les  divers 
contrats  (ci-dess.,  n^  1333,  1470  et  1601),  et  la  prestation  des 
fautes  (ci*dess.,  n~  1633  et  suiv.).  —  Nous  avons  déjà  parlé 
(ci-dess.y  n*  1333)  de  la  difficulté  de  cette  question  :  si  la  chose 
détruite  est  rétablie,  l'obligation  reprend-elle  naissance?  Les 
textes  du  Digeste  nous  présentent,  à  ce  sujet,  une  opposition 
radicale  entre  un  fragment  de  Celse  et  divers  fragments  de  Paul, 
relativement  au  legs  ou  à  la  promesse  qui  aurait  été  faite  d'un 
esclave,  lequel,  affranchi  postérieurement,  serait  ensuite  redevenu 
esclave.  Celse  voulait  que  le  legs  ou  l'obligation  résultant  de  la 
promesse  reprit  alors  son  effet;  mais  Paul  nous  dit  que  cela 
n'avait  pas  été  admis  {nec  admissum  est  quod  Celsus  ait) ,  parce 
que  dans  ce  nouvel  esclave  il  y  a  comme  un  antre  homme.  L'in- 
sertion du  fragment  de  Celse  est  une  inadvertance  des  compila- 
teurs du  Digeste,  et  Paul,  postérieur  à  Celse  de  plus  d'un  siècle, 
semble  nous  indiquer  positivement  la  jurisprudence  qui  avait 

S  révalu.  Par  d'autres  exemples  qu'il  donne,  celui  d'une  barque 
ont  les  matériaux  ont  été  désassemblés  par  le  maître  et  ensuite 
réassemblés  de  nouveau ,  on  voit  qu'il  s'attache  à  la  question  de 
savoir  si  on  peut  dire  que  la  chose  rétablie  soit  la  même  chose, 
ou  si  c'est  une  chose  nouvelle.  Dans  ce  dernier  cas  l'obligation 
ne  renaît  pas  :  «  In  perpetuum  enim  snblata  obligatio  restitui  non 
potest  (1).  « 

1714.  Enfin,  pour  ce  qui  est  des  causes  qui,  d'après  le  droit 
civil,  laissent  subsister  l'obligation,  mais  qui  procurent  au  débi- 
teur une  exception  pour  se  défendre  contre  Faction  du  créancier 
(extinction  exceptionis  ope),  telles  que  le  pacte  de  remise,  le 
serment,  la  transaction,  la  compensation,  etc.,  nous  en  parlerons 
dans  l'ordre  de  notre  texte,  en  traitant  des  exceptions. 


(1)  DiG.  8S.  De  legai.  79.  {  3.  f.  Gels.  ;  et  84.  4.  De  adim.  légat.  27.  %  i. 
f.  Paul.  :  ce  qui  concerne  les  révocations  de  legs.  —  45.  1.  De  verb.  oblig, 
83.  S  5.  f.  Paul.  ;  et  46.  3.  De  sohii,  98.  {  8.  f.  Paul.  :  ce  qui  coneero» 
l*extioction  des  obligations.  -^  Voir  sur  ee  sujet  la  publlcatioo  néciale  de  notre 
collègue  M.  LâBBt  :  Etude  svr  quelles  diffieuiUs  relatives  à  la  perte  de  la 
choie  due  et  à  la  eanfusion  (textes  du  droit  romain  expliqués).  Paris ,  1868, 
in-S». 
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DES  OBLIGATIONS. 

Notion,  sujets  et  objet  de  l'obligation. 

L'obligation  constitue  ce  qn^on  nomme  anjoard'hai  des  droits  pet 
tonnels. 

Elle  est  définie  dans  les  Instituts  :  «  Juris  vinculum,  quo  necessitate 
adstringimur  alicujus  sohendœ  rei,  secundum  nostrm  ctvitatis  jura.  » 
Les  priacipanx  termes  techniques  qui  s^y  réfèrent  dans  la  langue  du  droit 
sont  tirés  de  cette  figure  de  langage  :  un  lien ,  une  attache,  qui  assujettit 
une  personne  à  une  autre.  —  Là  nous  trouvons  indispensablement , 
comme  sujets  du  droit,  deux  personnes  :  Tune,  sujet  actif,  que  Ton 
nomme credilar,  créancier  (de  credere,  avoir  confiance,  donner  crédit)  ; 
Tantre,  sujet  passif,  nommé  débiter,  débiteur. 

L*objet  de  Tobligation  aboutit  toujours,  en  définitive,  à  une  chose 

3n*il  s*agit  de  fournir  [alicujus  solvendœ  m),  en  prenant  le  mot  de  chose 
ans  son  acception  juridique  la  plus  étendue;  dore,  facere,  prœstare, 
sont  trois  mots  dont  la  réunion  est  sacramentelle  dans  les  formules  du 
droit  romain ,  pour  embrasser  en  toute  sa  généralité  Fobjet  que  les  obli- 
gations peuvent  avoir.  Dore  se  réfère  uniquement  à  la  translation  de  la 
propriété  lomaine;  prœstare  est  Texpression  la  plus  générale,  applicable 
à  tonte  sorte  d^avantage  qu*il  s'agit  de  procurer;  en  un  mot,  à  tonte 
sorte  de  prutation,  soit  de  choses ,  soit  de  droits ,  soit  de  faits  positifs 
00  négatifs. 

Diverses  espèces,  et  effets  de  F  obligation. 

La  définition  romaine  de  Tobligation  ne  s'applique  qu'à  Tobligation 
existant  suivant  le  droit  civil  {secundum  nostrœ  ctvitatis  jura).  Toutefois, 
le  temps  a  fait  admettre,  dans  le  droit  romain,  trois  classes  diverses 
d'obligations  :  1*  obligations  civiles  {civiles  obligationes)^  celles  qui  exis- 
tent et  produisent  leurs  pleins  effets  d'après  le  droit  civil;  2*  obligations 
prétoriennes  on  honoraires  (prœtoriœ  vel  honorariœ  obligationes) ,  celles 
qni  ont  été  introduites  par  la  juridiction  prétorienne,  et  munies  de 
moyens  prétoriens  pour  leur  mise  à  effet  ;  3^  enfin ,  les  obligations 
naturelles  {wUuràus  obligationes)^  celles  qui  ne  sont  confirmées  ni 
par  le  droit  civil,  ni  par  le  droit  prétorien ,  mais  dont  la  jurisprudence 
philosophique  a  fait  reconnaître  Texistence,  avec  quelques  effets ,  sur  le 
fondement  seul  du  droit  des  gens  et  de  la  raison  naturelle. 

L'effet  principal  de  l'obligation  civile  consiste  dans  la  nécessité  pour 
le  débiteur  de  faire  la  prestation  dont  il  est  tenu ,  et  dans  l'action  que  le 
créancier  a  pour  l'y  contraindre.  L'obligation  prétorienne  produit  aussi 
une  action ,  mais  une  action  seulement  prétorienne  :  soit  action  utile, 
ioit  action  spéciale  »  de  l'invention  du  préleur. 
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Enfin  les  obligations  naturelles  ne  produisent  aucune  action  ni  civile, 
ni  prétorienne;  mais  ce  qui  a  été  payé  en  exécution  de  ces  obligations 
ne  peut  être  répété  comme  non  dû  et  payé  par  erreur  ;  le  créancier  peut 
les  faire  valoir  par  le  moyen  des  exceptions,  si  Toccasion  s*en  présente; 
et  elles  peuvent  servir  de  base  à  des  contrats  accessoires  ou  de  garantie  y 
qui  supposent  une  obligation  préexistante. 

Sources  ou  causes  des  obligaHons  en  général. 

Tout  droit  est  engendré  par  un  fait  :  en  conséquence,  pas  d^obligation 
qui  ne  provienne  aun  fait.  A  ne  considérer  les  choses  que  philosophi* 
quement,  1*  le  consentement  mutuel  des  parties;  S*  les  faits  par  suite 
desquels  une  personne  peut  avoir  nui  par  sa  fiiute  à  une  autre  :  cas  régis 
par  cette  maxime  de  raison  naturelle,  qu^il  faut  réparer  le  mal  que  Ton 
u  causé  à  tort  ;  3'  les  faits  par  suite  desquels  une  personne  peut  se  trou- 
ver, soit  volontairement,  soit  involontairement,  enrichie  du  bien  d*uiie 
autre  :  cas  régis  par  cette  autre  vérité  morale ,  que  nul  ne  doit  s*enrichir 
au  préjudice  d'autrui;  4*  enfin,  certaines  relations  entre  les  personnes, 
dans  la  constitution  de  la  famille  ou  de  la  société  :  tels  sont  les  faits  que 
la  pure  raison  philosophique  nous  offre  comme  pouvant  être  générateurs 
d*ODligations. 

Mais  le  droit  civil  des  Romains  n*a  pas  opéré  aussi  largement.  U  n*a 
reconnu  d'obligation ,  de  vinculumjuris ,  que  dans  des  cas  rigoureuse- 
ment précisés  par  lui,  et  peu  nombreux.  Ce  n'est  que  graduellement, 
par  redit  du  préteur,  par  la  jurisprudence ,  par  les  constitutions  impé- 
riales, et  sous  l'intervention  toujours  plus  grande  des  idées  du  droit  des 
gens,  que  ces  cas  ont  été  étendus. 

Ainsi ,  à  l'égard  de  ceux  qui  puisent  leur  source  dans  le  consentement 
des  parties,  le  mot  de  coatrat  Icontractus)  est  réservé  aux  conventions 
spécialement  reconnues  comme  obligatoires  et  munies  d'une  action  par 
l'ancien  droit  civil  des  Romains  ;  la  marche ,  en  cola ,  paraît  avoir  été 
celle-ci  :  1*  le  nexum,  opération  per  œs  et  iibram,  remplacée  avec  le 
temps  par  la  simple  tradition  bu  remise  de  la  chose,  c'est-&-dire  la 
réunion  du  symbole  matériel  et  des  formules  sacramentelles  ;  2*  les  for- 
mules sacramentelles  seules,  première  dérivation  de  l'opération  ji^er  a»  e< 
Iibram  que  l'on  suppose  accomplie;  3*  l'écriture  investie  d'un  caractère 
civil ,  sur  un  registre  spécial  et  pour  ainsi  dîi^  consacré  :  seconde  déri- 
vation de  Topération  per  œs  et  Iibram  que  l'on  suppose  encore  a  com- 
pile ;  4p  enfin ,  le  simple  consentement,  mais  seulement  dans  quatre  cas 
dérivés  du  droit  des  gens  et  accueillis  par  le  droit  dvii.  D'oà  quatre 
classes  de  contrats  :  1"  re,  2*  verbis,  3*  litteris,  4f  consensu.  En  oetiorB 
de  ces  contrats,  la  convention  des  parties  reçoit  'e  nom  de  pactwm, 
pactio,  conventio.  Selon  le  droi*  civil  strict ,  elle  ne  produit  pas  d'actioa  ; 
cependant  plusieurs  circonstances  peuvent  modifier  cette  riguevr,  et 
donner  aux  pactes  divers  effets  juridiques. 

A  l'égard  des  faits  oui  ne  sont  pas  le  résultat  du  consentement  mutuel 
des  parties ,  l'ancien  droit  civil ,  sous  le  nom  de  noxa,  plus  taitl  maUJt' 
eium,  delictum,  a  précisé  encore  et  muni  d'une  action  on  certain  nombre 
de  cas  dans  lesquels  l'obligation  résulte  du  préjudice  causé  à  tort  à 
autrui  ;  et  le  droit  prétorien  y  a  fiiit  quelques  additions.  —  De  là  deux 
sources  d'obligations  :  le  contrat  et  le  délit.  «  Omnis  en{m  fM/îgatlo  vel 
ex  conlractu  nascUur,  vel  ex  deltcto;  »  et  lorsque  la  Jnrbprudenoe  vieni 
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à  reconnaître  des  causes  difTérentes ,  elle  les  ramené,  elle  les  assimile 
aax  deux  sources  primitives  ;  elle  dit  qne  ce  sont  comme  des  6gnres 
variées  de  ces  causes  légitimes  (variœ  causarum  Jigurœ)  ;  que  Tobligation 
natt  comme  elle  naîtrait  d*un  contrat  (quasi  ex  cantraetu)^  on  comme 
elle  naîtrait  d*nn  délit  {quasi  ex  deHcto),  D*où ,  en  snécifiant  les  détails 
du  système  dans  son  ensemble ,  quatre  origines  pour  les  obligations  :  ex 
contraeiu,  on  quasi  ex  contraetu;  ex  nuUeJMo,  ou  711011  ex  maUjieio. 

Sources  au  causes  des  obligations  en  particulier,  —  Des  contrats. 

—  1*  Contrats  Jormés  re. 

Ces  contrats  sont  au  nombre  de  quatre  :  1*  le  mutuum,  que  nous  nom- 
mons anjonrd*hni  prêt  de  consommation;  2^  le  eommodaium,  nommé 
par  noos  prêt  à  usage  ;  df*  le  dépôt  {depositutn)  »  et  Af*  le  gage  (pignus). 
Ces  contrats  y  dans  le  plus  ancien  droit  civil  des  Romains,  avaient  lieu 
par  la  maacipation ,  perœset  libram,  remplacée,  avec  le  temps,  par  la 
tradition  on  par  la  simple  remise  de  la  chose.  On  dit  qu^ils  ne  peuvent 
exister  ^ne  par  cette  livraison  (rs) ,  parce  que  Tobligation  essentielle  et 
caracténstique  qu*îls  produisent  est  Tobligation  de  rendre  :  or,  il  ne 
peat  être  question  de  rendre  qu'autant  qu'on  a  préalablement  reçu. 

Le  mttltcif fis  est  un  contrat  dans  lequel  Tun  des  contractants  transfère 
en  propriété  à  Fantre  des  choses  considérées  in  génère  j  que  celui-ci 
s'oblige  à  lui  rendre ,  en  un  temps  donné ,  en  mêmes  qualité  et  quantité. 
Ce  contrat  ne  produit  qu'une  seule  obligation  :  celle  de  rendre.  Il 
n'existe  pas  si  celui  qui  a  livré  les  choses  n'en  était  pas  propriétaire, 
—  Le  S.  C  Macédomen  décide  que  quiconque  aura  prêté  de  1  argent  à 
un  fils  de  IsmiUe  sans  le  consentement  du  chef  ne  recevra  pas  d'action 
pour  se  le  faire  rendre. 

Le  commodatum  est  un  contrat  dans  lequel  l'un  des  contractants  remet 
gratuitement  à  l'autre,  avec  faculté  de  s'en  servir,  une  chose  considérée 
comme coipa  certain  (inspecie)^  que  celui-ci  s'oblige  à  lui  restituer 
identiqnemeiit  en  un  temps  donné.  Le  prêteur  se  nomme,  en  droit 
romain,  eommodans;  l'emprunteur  y  est  désigné  par  cette  périphrase, 
fut  commodatum  accepU.  Ce  contrat  ne  transfère  à  l'emprunteur  ni  la 
propriété ,  ni  même  la  possession  de  la  chose.  11  peut  s'appliquer  même 
à  k  chose  d'aolrui.  U  est  essentiellement  gratuit ,  sous  peine  de  dégénérer 
en  quelque  autre  convention.  II  donne  naissance  à  deux  obligations  : 
Tniie  produite  immédiatement  et  nécessairement  par  le  contrat,  celle 
et  l'emprunteur,  teno  de  conserver  et  de  rendre  la  chpse  ;  l'antre  qui 
peat  naître  par  suite  de  faits  postérieurs  {ex  post  facto)  ^  celle  du  pré- 
teur, d'indemniser  l'emprunteur  de  certaines  dépenses  on  de  certains 
préiudices  survenus  à  l'occasion  de  la  chose.  L'emprunteur  est  respon- 
•ibie,  généralement,  de  son  dol  et  de  toute  faute  que  ne  commettrait 
pas  un  père  de  famille  très-diUffent;  le  prêteur,  seulement  de  son  dol  et 
de  h  fkute  grave  assimilée  au  dol.  jf 


Le  depositutn  est  un  contrat  dans  lequel  INm  des  contractants  remet  | 
en  garde  à  l'autre  une  chose  considérée  comme  corps  certain  (  tn  epecie) , . 
qoe  celui-ci  8*oblige  gratuitement  de  garder,  et  de  rendre  quand  elle  lui| 
<era  demandée.  Celui  qui  &it  le  dépôt  se  nomme  deponens,  et  celui  qui 
le  reçoit,  depositarius.  Le  déposant  conserve  la  propriété  et  même  la  '■ 

K session  de  la  chose  déposée.  Deux  obligations  naissent  du  contrat  : 
ie  essentielle  et  produite  immédiatement ,  celle  de  garder  et  de  rendre , 
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contractée  par  le  dépositaire  ;  Tantre,  éventaelle,  résultant  de  faits  posté 
rieurs  {ex  post  facto) ^  celle  qu*a  le  déposant  d^indemniser  le  dépositaire, 
des  frais  occasionnés  par  la  garde  de  la  chose.  L^un  des  contractants,  le 
déposant,  est  responsable  de  toute  faute;  Faulre,  le  dépositaire,  seule- 
ment de  celles  qu*il  ne  commettrait  pas  dans  la  gestion  habituelle  de 
ses  propres  affaires.  Le  dépôt,  comme  le  commodat,  est  essentiellement 
gratuit. 

Le  gage  (pignui)  se  présente  sons  deux  rapports  hien  différents: 
1*  sons  celui  du  droit  réel  conféré  au  créancier,  droit  qui  est  produit  par 
le  seul  effet  de  la  convention,  sans  nécessité  d^aucune  tradition;  2^  sons 
le  rapport  du  contrat. 

Le  contrat  n*existe  que  par  suite  de  la  remise  de  la  chose  (ré).  L^oblî- 
gation  principale,  qui  en  naît  immédiatement,  est  celle  du  créancier, 
tenu  de  donner  ses  soins  à  la  conservation  de  la  chose ,  et  de  la  restituer 
après  entière  satisfaction  à  sa  créance.  Une  obligation  éventuelle  peut 
naître  des  faits  postérieurs  (expostfacto)^  pour  celni  qui  a  remis  le  gage  : 
celle  d* indemniser  le  créancier  des  frais  faits  pour  la  conservation  de 
la  chose.  Les  deux  contractants  sont  tenus  léciproquement.  Ton  envers 
l'autre,  de  toute  faute.  Celui  qui  a  remis  le  gage  en  conserve  la  pro- 
priété ,  8*il  Tavait.  Les  effets  juridiques  de  la  possession  se  partagent 
entre  lui  et  le  créancier  :  il  en  conserve  le  bénéûce,  quant  à  Fusncapion  ; 
le  créancier,  an  contraire ,  acquiert  le  droit  aux  actions  et  aux  interdits 
possessoires  qui  doivent  avoir  pour  but  de  faire  maintenir  la  chose  en 
son  pouvoir. 

Les  contrats  formés  re,  non-seulement  le  mutuum,  mais  encore  le 
depontum  et  le  jngmu,  se  faisaient  jadis  par  la  mancipation  (per  œs  et 
libram).  Les  mots  mutuum,  commodatum,  depositum,  pignus,  dans 
leur  origine  primitive ,  désignent  non  pas  le  contrat ,  mais  m  chose  même 
qui  en  fait  Tobjet. 

Sous  le  rapport  des  actions  qui  en  naissent,  le  mutuum  d*nne  part, 
et  d'autre  part  les  trois  autres  contrats,  le  commodat,  le  dépôt  et  le 
gage,  forment  deux  classes  bien  distinctes.  —  Le  mutuum  donne  lien 
à  la condictio,  action  de  droit  strict,  dérivée  de  l'ancien  droit  romain, 
commune  aux  divers  contrats  du  strict  droit  civil,  et  unilatérale.  Le 
commodat,  le  dépôt  et  le  gage  produisent  chacun  une  action  spéciale 
pour  eux  seuls ,  tirant  son  nom  de  celui  même  du  contrat  :  actions  de 
bonne  foi ,  données  pour  la  poursuite  des  engagements  réciproques  des 
contractants,  à  l'un  sous  la  qualîGcation  d'action  directe,  et  à  l'autre 
sous  celle  d'action  contraire  :  actio  directa,  ou  contraria  :  cammodati, 
depositi,  on  pigneralitia. 

2*  Contrats  formés  verbis. 

Il  y  a  trois  sortes  de  contrats  formés  verbis.  Le  plus  général  et  le 

S  lus  important  :  la  stipulation  suivie  de  promesse,  première  dérivation 
u  neœum;  paroles  qui  se  détachait  de  la  formalité  de  Vœs  et  libra;  et , 
en  outre,  dans  quelaues  cas  particuliers,  la  dotis  diclio,  et  la  juraia 
operarum  promissio  ùierti,  qui  ne  sont  plus  en  usage  sons  Justînien. 

Le  contrat  verbal  de  stipulation  consiste  dans  une  interrogation  pré- 
cise faite  par  le  futur  créancier  au  futur  débiteur  :  spondes?  dabis?  pio- 
MITTI8?  et  dans  la  réponse  affirmative  et  conforme  de  celuÎH^i  :  spostoeo  , 
DABo,  PRouiTTO.  L'interrogation  porte  le  nom  technique  de  stipulation 
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(it^imlaiio);  la  réponse,  celui  de  promesse  (promissio);  Tensemble 
forme  le  contrat  verbal,  auauel  on  donne  quelquefois  aussi,  par  figure 

de  langage,  le  nom  de  stipulation,  en  prenant  la  partie  pour  le  tout. 

La  stipulation,  dans  son  origine,  est  une  forme  éminemment  civile, 
réservée  exclusivement  aux  seuls  citoyens  romains.  La  formule  primitive 
et  qnîrîtaire  était  celle-ci  :  spokdes?  spowdbo.  Avec  le  temps  on  a  trouvé 
un  moyen  pour  étendre  la  stipulation  même  aux  étrangers.  La  formule 
quiritaire  spondes?  spondeo,  a  été  toujours  réservée  aux  seuls  citoyens  : 
mais  on  a  admis  les  autres  formes  d'interrogation  :  pbomittis?  promitto, 
DABis?  DABO,  ctc,  commo  étant  du  droit  des  gens  et  permises  même  aux 
étrangers. 

Cette  forme  d'engagement  est  de  la  plus  grande  généralité  et  peut 
s'appliquer  à  toute  sorte  d'obligations ,  pourvu  qu'elle  soit  licite.  —  Mais 
elle  ne  produit  d'engagement  que  d'un  seul  côté,  de  la  part  du  promettant. 
—  L'action  à  laquelle  elle  donne  naissance  est,  de  même  que  pour  le 
muiuum,  la  vieille  action  personnelle  du  droit  civil,  la  conaictio  certi, 
dans  le  cas  où  l'objet  de  la  stipulation  est  une. somme  d'argent  ;  et,  dans 
le  cas  contraire,  la  condictio  incerti,  nommée,  dans  ce  cas  particulier, 
actio  ex  slipulatu. 

Le  mécanisme  de  la  stipulation  est  tel ,  que ,  pour  le  même  objet 
d'obligation,  U  est  possible  qu'il  intervienne,  soit  plusieurs  stipulants, 
soit  plusieurs  promettants.  —  L'opération  peut  avoir  lieu  de  manière 
que  toutes  les  interrogations  interviennent  d'abord,  pour  ainsi  dire, 
comme  en  un  seul  faisceau,  et  ensuite  toutes  les  réponses  conformes. 
L'acte  alors  ne  forme  qu'un  seul  tout,  qu'un  seul  contrat  verbal.  On 
dit  qu'il  y  a  deux  ou  plusieurs  costipulants  {duo  rei  slipulaiuli)  ^  deux 
on  plusieurs  copromettants  {duo  rei  promiUendi)\  et  on  les  nomme 
conrei  ou  correi.  Chacun  d'eux  est  créancier  ou  débiteur  pour  la  totalité 
[inêolidum). 

L'opération  peut  encore  être  faite  de  telle  manière ,  qu'une  première 
stipulation  suivie  d'une  réponse  conforme  ayant  eu  lieu  et  formant,  en 
elle-iême,  obligation  complète  et  principale,  il  intervienne,  pour  la 
garantir  et  la  fortifier,  un  nouveau  contrat  par  paroles,  distinct,  mais 
accessoire,  dans  lequel  le  même  objet  soit  ou  stipulé  du  même  débiteur 


Cl  K9  auires  ac;<;eâsuirt*9.  —  \jeiui  qui  5  aajuiiu  musi  a  un  crcaucier  prin- 
cipal, pour  stipuler  du  môme  débiteur  la  même  chose,  se  nomme  adsti- 
pulator.  Celui  qui  s'adjoint  à  un  débiteur  principal,  pour  promettre  la 
même  chose  au  même  créancier,  porte  le  nom  générique  à'adpromUsor, 
—  U  n'y  avait  qu'une  sorte  ^adstipulalor,  en  quelques  termes  qu'il  eut 
interrogé.  Mais  son  utiliié  ayant  cessé ,  par  suite  de  la  fixuilé  admise ,  et 
<le  plus  en  plus  étendue,  d'agir  et  de  plaider  par  procureur,  son  usage 
tomba  bientôt  eu  désuétude.  —  Au  contraire,  les  adpromtssions  offrant 
nne  grande  utilité  pratique  dans  les  affaires,  lenr  usage  fut  de  plus  en 
plus  étendu.  On  en  dibtingua  de  trois  sortes,  selon  la  formule  d'inter* 
rogation  et  de  promesse  :  1*  la  sponsio,  exclusivement  réservée  aux 
citoyens  romains,  faite  en  la  formule  quiritaire  :  ideu  spondes?  spokdeo, 
^'où,  pour  celui  qui  promet  ainsi,  le  nom  de  sponsor;  ^  la  fiiepro^ 
^iim^  faite  en  cette  formule  :  idem  FmBPROMiTTis?  fideprouitto  ,  intro* 
duite  pour  étendre,  à  l'aide  d'un  changement  de  formule,  ce  contrat 
accessoire  aux  étrangers  :  elle  n'est ^  en  conséquence,  que  la  %ponsio 
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mise  à  la  portée  des  pérégrins,  et  se  régit  par  les  mêmes  principes; 
d*oà ,  poar  celai  qni  promet  ainsi ,  le  nom  àe  fidepromissor ;  3*  enfin  U 
fide/iusio,  faite  en  cette  formule  :  rmEJness?  fidejubeo  ,  ou  autre  équiva- 
lente, introduite  pour  sortir,  à  l'aide  d*an  changement  de  formule,  des 
règles  étroites  auxquelles  étaient  assujetties  les  deux  qui  précèdent;  d^où, 
pour  celui  qui  promet  ainsi ,  le  nom  de  fidejussar.  Tandis  que  la  spomio 
et  la  ftdepromiisio  ne  pouvaient  s'adjoindre  qu*à  un  contrat  verbal ,  an 
moment  môme  où  il  avait  lieu ,  \t^  fidejusHo  pouvait  accéder  pour  garantir 
toute  obligation  quelconque,  soit  avant,  soit  après  sa  naissance.  —  Les 
deux  premières ,  sous  Justinien,  ont  disparu.  Leiftdejuisio  est  la  seule 
qui  reste. 

Les  stipulations  se  divisent,  selon  Faulorité  d*où  elles  émanent,  en 
stipulations  :  I*  conventionnelles  [conventionaUs)  ^  dérivant  de  la  libre 
convention  des  parties;  2*  prétoriennes  (prœtoriœ],  qui  ont  lieu  unique- 
ment injure,  par  Tordre  du  préteur,  et  auxquelles  la  partie  qui  doit  les 
fournir  est  forcée  par  des  moyens  de  contrainte  prétoriens  ;  3^  judiciaires 
(judicialei) ,  qui  ont  lieu  uniquement  injudicto,  sur  Tordre  du  juge  : 
faute  de  quoi,  la  partie  qui  doit  les  fournir  sera  condamnée;  4*  enfin 
communes  [cammufies),  c*est-&-dire  qui  peuverrt  avoir  lieu,  selon  les 
cas,  soit  sur  Tordre  du  préteur,  soit  sur  celui  du  juge. 

3*  Con/ro/i/ortit^litterjs. 

Le  contrat  IHUrii  est  une  seconde  dérivation  de  Tantique  forme  des 
obligations  per  œt  eê  l^ram.  Il  consiste  à  considérer  la  somme,  objet  de 
Tobiigation,  comme  pesée  et  donnée  d'une  part,  comme  reçue  de  Tautre, 
et  à  Tinscrire  comme  telle ,  en  la  formule  consacrée ,  sur  le  registre 
domestique  (talnUœ;  codex  aeeepH  et  eapenstj  ;  d*où  les  noms  de  eaj>en^ 
silatio,  pour  ce  contrat  ;  ^ecunia  expensa  UUa,  ou  accepta  relata,  pour 
la  somme  qui  en  fait  Tobjet.  U  y  a  un  parallélisme  bien  remarquable  et 
bien  instructif  à  établir  entre  TexpeosiJation  et  la  stipulation ,  si  Ton  veut 
jeter  quelque  jour  sur  la  matière.  —  Le  contrat  lUteris,  en  cette  forme, 
étant  exclusivement  propre  aux  citoyens  romains ,  on  Ta  étendu ,  sons 
une  forme  différente,  aux  étrangers,  dans  les  syngrapka  et  dans  les  cAî- 
rographa.  —  Avec  le  temps,  Texpensilation  et  les  tyngraphm  tombent 
en  désuétude.  L'introduction  de  l'exception  non  numeratœ  pectmiœ  fait 
déchoir  le  chtrogregi^hum  lui-même ,  et  amène  sa  confusion  avec  la  cautio 
ou  simple  écrit  probatoire ,  du  moins  dans  le  cas  où  cette  eautio  se  réfère 
à  un  mutuum.  Tel  est  l'état  où  le  contrat  Htterit  se  trouve  à  Tépoqae  de 
Justinien  ;  et  c'est  ainsi  qu'il  passe  dans  sa  législation. 

4^  Contrats  formés  par  le  seul  consentement. 

Ces  contrats  sont  au  nombre  de  quatre  seulement  :  la  vente  {emptio^ 

vendUio)^  le  louage  {locatUhconductio)^  la  société  {societas),  et  le  mandat 

{mandatum).  Il  y  en  a  véritablement  un  cinquième,  le  contrat  d'emphy* 

téose;  mais  il  n'entre  pas  en  compte,  parce  que,  jusqu'aux  derniers 

temps ,  il  n'a  été  considéré  que  comme  un  louage ,  on ,  selon  d'autres , 

comme  une  vente.  —  Ces  contrats  sont  dérivés  du  droit  des  gens  ;  ils  ont 

f  cela  de  distinctif ,  qu'ils  produisent  des  obligations  de  part  et  d'autre 

,  (ultro  citroque),  et  que  leurs  effets  se  déterminent  diaprés  Téqniiô  (  ex 

i  œguo  et  bono)* 
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Vente  (emptio-v^nditlo). 

La  vente  [empHo-ifendUio)  est  un  contrat  dans  lequel  l'obligaBon  prîn- 
eîpale  des  contractants  est  :  pour  Tun,  de  procurer  à  l'autre  la  facullé 
d'avoir  une  chose  comme  s'fl  en  était  propriétaire  (prœstare  rem  kabere 
Ikere]  ;  et  pour  celui-ci,  d'en  payer  un  certain  prix  en  monnaie.  Le 
prensier  contractant  se  nomme  venJUor;  le  second ,  emptor;  et  le  prix , 

Le  contrat  se  forme  par  le  seul  consentement  :  cependant,  d*après  une 
constitution  de  Justînien,  si  les  parties  sont  convenues  de  le  rédiger  par 
écrit,  a  ne  sera  parfait  que  lorsque  Técrit  aura  été  dressé  et  qu'il  n'y 
manquera  plus  rien.  Les  arrhes  [arrhœ)  n'étaient  autrefois  qu'un  signe 
delà  conclusion  du  contrat  :  d'après  Justinîen,  elles  donnent  à  chaque 

{«rtie  la  faculté  de  se  dédire,  le  vendeur  en  perdant  les  arrhes ,  et 
'acheteur  en  les  restituant  au  double.  —  Toute  chose  qui  est  dans  le 
commerce,  même  la  chose  d'autrui,  peut  faire  l'objet  d'une  vente.  Le 
prix  doit  consister  essentiellement  en  monnaie  (in  numcrata  pecunià) , 
et  être  certain  {cer$um). 

Le  contrat  par  lui-même  ne  transfère  pas  i  l'acheteur  la  propriété 
de  la  chose  vendue;  son  unique  effet,  en  sa  qualité  de  contrat,  est  de 
produire  des  obligations.  Le  vendeur  n'est  pas  même  obligé  de  rendre 
l'acheteur  propriétaire  de  la  chose  vendue;  tandis  que  1  acheteur  est 
obligé  de  lui  transférer  la  propriété  du  prix  qu'il  lui  paye.  L'obligation 
du  vendeur,  imutorc  emptari  rem  kabere  Ikere,  contient  à  la  fois  celle 
de  transférer  la  possession  de  la  chose  {rem  tradere)^  et  celle  de  garantir 
(^e  toute  éviction  (auctaritatemprcBstare).  Outre  la  garantie  de  Tévic- 
lion,  il  est  encore  obligé  à  celle  des  défauts  cachés  de  la  chose.  L'usage 
avait  introduit  certaines  coutumes  rejues  à  ce  sujet,  et  l'édit  des  édiles 
rarules  avait  réglé  la  matière.  —  Le  vendeur  et  l'acheteur  sont  mutuel 
tement  tenus  l'un  envers  l'autre,  uon-eeulement  de  leur  dol,  mais  de 
toute  espèce  de  faute. 

Une  fois  le  contrat  de  vente  intervenu ,  et  avant  môme  toute  tradition , 
les  risques  de  la  chose  passent  à  l'acheteur,  en  ce  sens  que  ce  sera  lui 
oui  profitera  ou  qui  souffrira ,  en  définitive ,  des  augmentations  ou  des 
diminutiotts  que  la  chose  aura  éprouvées ,  ou  même  de  sa  perte  totale 
survenue  sans  faute  ni  demeure  de  la  part  du  vendeur  ;  parce  que  l'oblt 
gation  qu*a  celui-ci,  de  livrer  et  de  faire  avoir,  s'applique  à  la  chose  telle 
qn'dle  se  trouve  au  moment  où  la  tradition  doit  être  faite.  —  Les  parties 
peuvent,  du  reste,  sur  tous  ces  points,  étendre  ou  restreindre  plus  ou 
moins  leurs  obligations,  soit  par  des  pactes,  soit  par  des  stipulations. 
Elles  peuvent  aussi  former  leur  contrat  de  vente  avec  adjonction  de 
pactes  accessoires  qui  en  modifient  en  divers  sens  les  effets,  et  qui, 
iatenrenus  en  même  temps  que  le  contrat,  en  font  partie  intégrante  et 
•e  poursuivent  par  la  même  action. 

Le  contrat  prodoit  :  Taction  empti  ou  ex  empio,  pour  l'acheteur;  et 
l'action  pendiH  ou  ex  vendito,  pour  le  vendeur  :  actions  directes ,  de 
bonne  foi  (honiBB  fidm) ,  qui  servent  à  poursuivre  l'exécution  de  toutes 
les  obligations  quelconques,  dérivant,  ex  œquo  et  bono,  du  contrat  et 
^  ses  pactes  accessoires.  On  rencontre,  en  outre,  dans  cette  matière, 
ks  actions  :  en  diminution  de  prix  {actio  œstimaloria  ou  qtianto  mino- 
n'i)  on  en  rédhibition  {aclh  redkibitoria) ,  introduite  par  l'édit  des 


400  EXPLICATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  III. 

édiles,  dans  le  cas  de  vices  rédhibitoires  de  la  chose;  et  aassi  les  actions 
provenant  des  stipulations  qu*il  était  d^usage  de  faire,  et  que  les  parties 
auraient  faites ,  au  sujet  de  la  garantie  contre  Téviction. 

Louage  (locatio-conductio). 

Le  louage  {heaiUhconducUo)  est  un  contrat  dans  lequel  robligatîon 
principale  des  contractants  est,  le  plus  communément  :  pour  Tun,  de 

firocurer  à  Tautre  la  faculté  d*user  ou  de  percevoir  les  fruits  d*une  chose 
prœstare  re  uti  licere,  ou  refrui  licere)\  et  pour  celui-ci,  de  payer,  en 
retour  de  cette  jouissance ,  un  certain  prix  en  monnaie.  Le  louage  peut 
avoir  aussi  pour  objet  soit  des  travaux  ou  services  à  payer  proportion* 
nellement  à  leur  durée  {operœ) ,  soit  la  confection  d^un  ouvrage  à  prix 
fait  {opus).  De  là  trois  genres  de  louage,  ayant  des  règles  conunnunes  à 
tous,  et  quelques  autres  particulières  :  1*  louage  de  choses  (rerum); 
2^  louage  de  services  {opemrum)  ;  3*  louage  d*un  ouvrage  à  exécuter 
(operis),  — Celui  qui  doit  fournir  la  chose  à  louer  se  nomme  générale- 
ment locaU>r;  celui  qui  doit  la  prendre,  conduclor;  et  le  prix,  merca. 
Outre  ces  noms  génériques ,  quelques  dénominations  particulières  sont 
applicables  aux  diverses  variétés  du  louage. 

Le  contrat  résulte  du  seul  consentement,  saufFinnovation  de  Jostinien 
dans  le  cas  où  les  parties  seraient  convenues  de  le  rédiger  par  écrit.  Il 
produit  des  obligations  réciproques  et  distinctes  {tUlro  cUroqne)^  appré- 
ciables selon  Téquité  (ex  hano  et  asquo)  :  parmi  lesquelles  se  trouve,  pour 
les  deux  contractants ,  celle  de  se  répondre  mutuellement ,  non-seulement 
de  tout  dol,  mais  même  de  toute  faute.  La  livraison  de  la  chose  à  titre  de 
louage  ne  confère  au  locataire,  dans  le  système  du  droit  romain,  aacime 
sorte  de  droit  réel. 

Le  contrat  finit  régulièrement  par  Texpiration  du  temps  oonfenoY  sauf 
relocation  expresse  ou  tacite.  Quelques  causes  particulières  peuvent,  en 
outre ,  autoriser  Tune  ou  Tautre  des  parties  à  le  résilier.  Ni  la  mort  du 
locator,  ni  celle  du  conductor,  n'y  mettent  fin.  Le  cas  d'aliénation  de  la 
chose  louée  est  régi  par  ce  principe,  que  le  louage  n^établit  de  lien 
qu'entre  les  personnes  qui  ont  formé  le  contrat. 

Le  contrat  produit  l'action  locati  pour  le  local^ur,  et  l'action  anubicti 
pour  le  locataire  :  actions  directes,  de  bonne  foi  {bimœfidei)^  qui  servent 
à  poursuivre  l'exécution  de  toutes  les  obligations  quelconques  dérivant 
équitablement  du  contrat  ou  de  ses  pactes  accessoires.  En  outre ,  quelques 
actions  ou  interdits  particuliers  ont  pour  but  la  poursuite  de  certains 
droits  réels  accordés  pour  garantie  de  ces  obligations  :  l'action  Servienne 
(SemanaacHo)  et  l'interdit  Salvien  {interdktum  Salmanum),  accordés 

{»ar  l'édit  prétorien  au  locateur,  dans  le  louage  des  biens  ruraux;  et 
'action  quasi-Servienne  ou  hypothécaire  {quati'Serviana  ou  hypotheca- 
ria  actio)  dans  le  louage  des  maisons.  Ajoutes,  dans  ce  même  louage, 
l'interdit  de  migrando,  accordé  au  locataire. 

Emphyiiose.  —  DroU  réel.  -^  Canêrat  é^emphyUoie. 

Il  faut  distinguer  soigneusement,  dans  Temphytéose,  le  droit  réel,  des 
obligations  qui  peuvent  lier  les  parties.  Comme  droit  réel,  Temphytéose 
iemphyieusis)  est  un  démembrement  particulier  du  droit  de  propriété. 
On  nomme  emphytéote  [emphyteula)  celui  qui  a  ce  démembrement,  et 
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prmdium  emphyUuiicarium  le  fonds  qui  en  est  Tobjet.  —  Ce  droit,  en 
iait,  ne  se  présente  qu'avec  Tobligation  principale,  imposée  à  Temphy- 
téole,  de  payer  au  propriétaire  une  redevance  périodique  {pensiOy  canon), 
—  Le  mode  usuel  d'établissement  est  la  convention  des  parties.  Cette 
convention ,  le  droit  particulier  qu'elle  a  en  vue  d'établir,  et  le  nom  qui 
loi  a  été  donné ,  ne  se  sont  déterminés  dans  le  droit  romain  que  graduelle- 
ment, sons  l'empire  des  faits  historiques,  les  jurisconsultes  discutant  si 
pareille  convention  était  une  vente  ou  un  louage.  Cette  dernière  opinion 
était  prédominante.  Une  constitution  de  l'empereur  Zenon  attribue  au 
contrat  d'empbytéose  une  existence,  un  nom  et  une  action  exclusive- 
ment propres.  11  importe,  du  reste,  de  ne  pas  confondre  le  contrat  avec 
le  droit  réel.  Le  contrat  ne  produit  d'autre  effet  que  de  lier  les  contrac- 
tants quant  à  l'emphytéose  à  établir;  le  droit  s'établit  par  la  tradition 
faite  en  exécution  du  contrat.  —  Les  obligations  produites  par  le  contrat 
se  poursuivent  par  l'action  emphyttuticaria,  accordée  tant  à  l'une  qu'à 
l'autre  des  parties.  Quant  au  droit  réel,  il  attribue  à  l'emphytéole,  mais 
seulement  comme  actions  utUes^  les  actions  qui  seraient  accordées  à  un 
propriétaire. 

Société  ( sociétés). 

La  société  [tockiat)  est  un  contrat  par  lequel  deux  ou  plusieurs  per- 
sonnes conviennent  qu'il  y  aura  entre  elles  une  certaine  communauté  de 
biens.  On  en  distingue  plusieurs  genres,  suivant  la  nature  ou  l'étendue 
des  biens  qui  en  font  l'objet  :  l*  société  universelle  de  tous  biens  (unt- 
fKrtOTum  ionorum)  ;  2*  société  universelle  de  tous  gains  (universorum 
quœ  ex  quœsiu  venntnt  )  ;  3*  société  pour  quelque  négociation  déterminée 
(negoUaticnis  alicujui) ;  4®  société  pour  la  terme  des  revenus  publics 
(teetigalis)  ;  5*  société  par  laquelle  une  seule  chose  ou  quelques  choses 
déterminées  sont  mises  en  commun  (unitts  rei).  — Ce  contrat  se  forme 
par  le  seul  consentement.  11  produit  entre  les  contractants,  de  part  et 
d'autre  (uUro  citroque)^  des  obligations,  k  eLp^^rècier  ex  œquo  et  bono,  qui 
sont  de  même  nature  pour  tous.  Aussi  le  contrat  et  les  contractants  ne 
portent- ils  qu'un  seul  nom  :  societas,  socii;  et  l'action  qui  en  résulte 
est-elle  la  même  pour  tous ,  l'action  pro  socio,  —  Les  mises  des  associés 
peuvent  être  égales  ou  inégales,  de  même  nature  onde  nature  différente , 
consister  même  uniquement  en  travail ,  en  industrie,  pourvu  qu'il  n'y  ait 
rien  d'illicite  ou  d'immoral.  —  Les  obligations  principales  des  associés , 
ksuns  envers  les  autres ,  sont  d'apporter  la  mise ,  le  travail  ou  l'industrie 
par  eux  promis  à  la  société ,  et  de  se  communiquer  entre  eux ,  dans  la 
proportion  voulue,  le  gain  ou  la  perte.  Ils  se  répondent  mutuellement  de 
leor  dol,  et  aussi  de  leurs  fautes,  mais  appréciées  seulement  sur  leur 
diligence  personnelle  dans  leurs  propres  affaires ,  et  non  sur  l'exactitude 
•t  les  soins  du  père  de  famille  le  plus  diligent.  —  Les  parts  sont  fixées 
par  la  convention.  Elles  peuvent  être  inégaies  entre  les  associés ,  autres 
dans  la  perte  que  dans  le  gain.  On  peut  même  convenir  que  l'un  ou 
quelques-uns  partirîperont  au  gain  sans  participer  à  la  perte.  Mais  la 
iodété  dans  laquelle  un  des  associés  serait  exclu  de  toute  part  aux 
bénéfices  serait  nulle.  Les  jurisconsultes  romains  la  nommaient  société 
léonine  (Uomna).  A  défaut  de  convention,  les  parts  sont  éffales  entre 
elles.  —  Ce  qui  concerne  les  engagements  âei  associés  dans  leurs  rela- 
tions avec  les  tiers  doit  être  régi  par  ce  double  principe  :  l""  que  la 
todété  est  un  contrat  complexe  »  qui  nécessite  forcément  entre  les  associés, 
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dans  de  oeiiaines  limites ,  nne  sorte  de  mandat  exptès  on  fadte;  2*  que 
dans  le  droit  romain ,  même  en  cas  de  mandat ,  les  créances  comme  les 
obligations  n'existent  qu'entre  ceox-Ià  mêmes  qni  ont  été  parties  dans 
les  faits  qui  les  ont  prc^duifes ,  sauf  les  modifications  apportées  an  droit 
rigoureux  par  la  jurisprudence  et  par  le  droit  prétorien.  —  Le  contrat 
finit  :  1*  ex  personis,  par  la  mort,  par  la  grande  ou  la  moyenne  dimînii- 
tion  de  tête ,  jadis  aussi  la  petite ,  par  la  confiscation  universelle  {pubU^ 
catio)  ou  la  cession  des  biens  {bonorum  eessio)  de  Pan  des  associés; 
2^  ex  rébus,  par  la  perte  des  choses,  on  par  la  fin  de  la  négociation 
qui  font  Tobjet  de  la  société  ;  3*  exvotuntate,  par  la  renonciation  de  Tnn 
des  associés  (renuntiatio)  ^  sauf  la  responsabilité  de  celui  qui  renonce 
frauduleusement  ou  intcmpestivement  :  car  les  jurisconsultes  romains 
disent  de  ce  dernier  que ,  par  une  telle  renonciation ,  il  libère  envers  lui 
ses  associés ,  sans  se  libérer  envers  eux  ;  4^  ex  tempore,  à  Texpiration 
du  terme  convenu ,  en  ce  sens  qu'alors  chaque  associé  devient  libre  de 
se  retirer,  sans  encourir  aucune  responsabilité.  Nous  ne  parlons  pas  de 
la  novation  {ex  actione). —  L'action  produite  par  le  contrat  est  l'action 
pro  socio  :  action  directe ,  de  bonne  foi ,  dans  laquelle  la  condamnation 
ne  doit  avoir  lieu  que  in  quantum  facere  poiest,  mais  emporte  infamie. 
Les  associés  peuvent  exercer,  en  outre ,  l'action  communi  ahidundo  pour 
faire  partager  la  chose  commune.  Il  importe  de  ne  pas  confondre  ces 
deux  actions,  dont  la  première,  en  résumé,  tend  à  £iire  exécuter  le 
contrat  de  société  ;  et  la  seconde ,  à  faire  cesser  la  communion ,  dn  moins 
quant  à  la  chose  partagée.  Ces  deux  actions  existent  cumulativement  sans 
se  détruire  l'une  par  l'autre;  mais  de  telle  manière  que ,  dans  les  points 
qui  leur  sont  communs ,  ce  qui  aura  été  obtenu  par  l'une  ne  puisse  pins 
être  obtenu  par  l'autre.  De  même  pour  les  actions  furti,  vi  bofunrum 
raptarum,  tegis  AquUia,  on  autres,  qni  pourraient  résulter  des  fiiits  de 
l'un  des  assooés  dans  la  chose  commune. 

Mandat  (mandatum). 

Le  mandat  (mandatum)  est  un  contrat  dans  lequel  les  contractants 
conviennent  que  l'un  d'eux  agira ,  en  son  propre  nom,  pour  le  compta 
de  l'autre,  dans  une  ou  dans  quelques  affaires  déterminées,  on  même 
dans  toutes  les  affaires  en  général.  Le  contrat  est  formé  par  le  seni 
consentement  des  parties,  même  tacite.  Il  se  nomme  mandatum;  celui 
qui  donne  la  commission ,  mandans  ou  mandator;  et  celui  qui  l'accepte , 
procurator,  ou  mandatarius  :  il  est  essentiellement  gratuit  cfaes  les 
Romains  de  la  part  du  mandataire.  — Dès  le  principe  et  par  le  teni  effet 
de  la  convention,  il  ne  produit  d'obligation  que  d'un  seul  côté^  en  côté 
du  mandataire;  mais  par  la  survenance  de  certains  laits  postérieurs  [ex 
post  facto),  le  mandant  peut,  de  son  côté,  se  trouver  obligé.  L'<d>Kgation 
du  mandataire  est  de  remplir  la  mission  dont  il  s'est  chargé,  d*en  rendre 
compte  et  de  restituer  au  mandant  tous  les  objets  ou  tons  les  draita 
acquis  par  suite  de  l'opération.  Celle  du  mandant  est  de  rembourser  an 
mandataire  toutes  les  aépenses  faites ,  et  de  le  libérer  de  tontes  les  obli^ 
gâtions  par  lui  Contractées  pour  l'exécution  du  mandat.  Les  denx  partie* 
se  répondent  mutuellement  de  toute  espèce  de  faute.  -^  A  l'égard  dea 
tiers,  le  principe  du  strict  droit  civil  est  que  le  mandataire  contracte  eo 
son  propre  nom  :  c'est  donc  lui  qui  est  obligé  envers  lès  tiers,  et  e'est 
envers  lui  que  les  tiers  sont  obligés  ;  mais  le  droit  prétorien  et  la  juris-^ 
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prudence ,  par  Teniplm  des  action»  utiles  et  de  quelques  moyens  indirects, 
ont  considérablement  modifié  les  conséquences  du  principe,  et  ne  lai  ont 
plus  guère  laissé  qu*UDe  existence  nominale.  En  outre,  par  suite  des  prii^ 
cipes  admis  en  ce  qui  concerne  la  possession ,  la  propriété  est  acquise  on 
aliénée ,  pour  le  mandant  lui-môme,  par  Teffet  de  la  tradition  faite ,  em 
son  nom,  à  son  procureur  ou  par  son  procureur. 

Les  Instituts  de  Justînien  distinguent ,  d*après  Gains ,  cinq  nuancer 
dans  le  mandat,  selon  l'intérêt  dans  lequel  il  est  intervenu  :  inférée 
1*  du  mandant  seul;  2*  du  mandant  et  du  mandataire;  3*  d'autruf 
seulement  ;  4*  du  mandant  et  d'autrui  ;  5*  du  mandataire  et  d'autmi.  ÏAf 
mandat  donné  dans  Tunique  intérêt  du  mandataire  n'est  véritablemenl 
qu'un  conseil.  Il  faut  remarquer  spécialement  les  cas  où  le  mandttt 
mtervient  en  ofirant  de  grandes  analogies  avec  la  fidéjussion  :  de  telle 
sorte  que  le  mandant  (mandater)  se  trouve  responsable  de  hr  dette 
d'aatmi;  distinguer  ce  qu'il  a  de  commun,  dans  ce  cas,  avec  les  autreir 
intercessions ,  et  ce  qu'il  a  de  particulier.  —  Le  nrandat  prend  fin  non- 
seulement  par  le  consentement  des  deux  parties,  mats  par  la  volosté 
d'une  seule  :  révocation  de  la  part  du  mandant ,  renonciation  de  la  part 
du  mandataire,  et  aussi  par  la  mort  de  l'un  ou  de  Tautre.  —  Le  mandai 

{produit,  entre  les  parties,  l'action  directa  mandati  pour  le  mandant,  et 
'action  contraria  mandati  pour  le  mandataire  :  actions  de  bonne  foi , 
dont  la  première,  en  cas  de  condamnation,  emporte  infamie.  Le  droH 
prétorien  et  la  jurisprudence  accordent  aux  tiers,  contre  le  mandant,  les 
actions  résultant  des  opérations  faîtes  avec  le  mandataire,  sous  la  ([ualSfi* 
cation  d'actions  utiles  quasi-înstitoires  {utiles  qtumi'institoriœ)  ;  et  aussi, 
dans  la  plupart  des  cas ,  les  actions  utiles  au  mandant  contre  les  tieiBi 

Pactes. — Divers  cas  dans  lesquels  Us  se  trouvent  munis  d'une  action. 

En  dehors  des  eonventions  qualifiées  de  contrats  par  l'ancien  droit 
civil,  tontes  les  antres  conservent  le  nom  générique  de  convention  «a 
pacte  [conventio,  pactum,pactio,  pactum  conventum).  Les  pactes  sont 
définis  par  Ulpien  «  duorum,  pluriumve  in  idem  placitutn  consemus  n^ 
Bien  qu'en  droit  strict  ils  ne  produisent  pas  de  lien ,  divers  effets  }uri»> 
diqaes  leur  ont  été  attribués  graduellement,  par  le  droit  civile  par  le 
iroit  prétorien  et  par  le  droit  impérial. 

Par  le  droit  civil  :  l""  Dans  les  cas  de  pactes  joints  à  un  contrat  de 
bonne  foi  an  moment  même  de  sa  formation  {eof  continenti) \  on  les 
qualifie  dans  la  doctrine  de />acto  adjecta;  Texécution  s'en  pourrait  par 
l'action  même  du  contrat.  -—  2/*  Dans  le  cas  ou  le  pacte  a  été  suivi 
d'exécution  de  la  part  de  l'une  des  parties.  Cette  exécution  est  naconnue 
par  le  droit  civil  comme  une  cause  d'obligation  {subest  causa)  ^  et,  par 
conséquent ,  elle  donne  naissance  à  un  contrat  formé  re.  Ces  contrat^ 
dont  le  nombre  est  indéfini ,  ne  se  rangeant  sous  la  dénomination  propre 
d'aucun  contrat  du  droit  civil,  se  désignent,  dans  la  doctrine^  pac  la 
qaaiification  de  contrat»  innommés.  Ils  se  résument  dans  Tune  de  cea 

iioatre  opérations  i  (t  do  ut  des,  ou  do  ul  fanas,  ou  fado  ui  des*,  ou 
aeio  ut  fadas,  «Ils  produisent^  en  général,  au  profil  de  celui  qui  a 
exécuté,  une  action  qualifiée  d'action  civile  (nvdis) ,  indéterminée 
(ineerta) ,  et  connue  sous  les  dénominations ,  tantôt  seules ,  tantôt 
réunies,  de  actio  in  factum,  ou  prœscriptis  verbis,  parce  que  le  fait 
créateur  de  l'obligation  y  est  préalablement  exposé  par  le  préteur,  dana 
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la  première  partie  de  la  formale  :  «  juœ,  prœicripUsverbis,  rem  gestam 
dcmonitrat.  »  Celui  qui  intente  cette  action  demande  que  son  adver- 
saire ,  faute  d* exécuter  à  son  tour  ce  dont  il  est  convenu ,  soit  condamné 
à  tout  ce  qu^il  importait  au  demandeur  que  cette  exécution  eût  lieu.  Dans 
le  cas  où  le  contrat  innommé  a  été  formé  par  la  dation  d*une  chose,  ou 
par  Textinction  de  quelque  droit  susceptible  de  rétablissement,  celui 

3ui  a  donné,  ou  qui  a  fait  le  sacrifice  de  son  droit,  peut  aussi,  an  lien 
'intenter  VdLtWonprœscripiit  verbis,  demander  la  restitution  en  propriété 
de  ce  quUl  a  donné  ou  le  rétablissement  du  droit  qu^il  a  éteint;  il  a  pour 
cela  la  condiction  nommée  candictio  causa  data,  causa  non  secuta;  on 
bien  encore  condictio  ob  causant  datarum.  S^il  s*agit  de  pactes  ayant  de 
l'analogie  avec  le  mandat,  avec  la  société,  ou  se  liant  à  quelque  inten- 
tion de  libéralité  non  réalisée ,  tontes  choses  sur  lesquelles  il  est  permis 
de  revenir,  on  voit  clairement  par  les  textes  qu'il  a  le  droit  de  cnanger 
d'avis  (jus  pœniUndi) ,  et  de  redemander  sa  chose  ou  le  rétablissement 
de  son  droit  par  la  condictio  causa  non  secuta,  tant  qu'il  n'y  a  rien  eu 
encore  de  fait  de  la  part  de  l'autre  partie.  —  Une  singularité  digne  de 
remarque ,  dont  il  est  possible  néanmoins  de  donner  l'explication ,  et  qui 
est  maintenue  dans  le  Digeste  conmie  dans  le  Code  de  Justinien ,  c'est 
qu'à  l'égard  des  pactes /ocio  ut  des  la  jurisprudence  refusait  d'admettre 
l'action  prœscriptis  verois,  et  comme  il  n'y  en  avait  aucune  antre,  elle 
donnait  alors  l'action  de  dol.  —  L'échange  (permutatio)  n'est  autre 
chose  qu'un  contrat  innommé  :  k  do  ut  des  t»,  et  reçoit,  en  conséquence, 
l'application  des  règles  relatives  à  ces  contrats.  —  Le  contrat  estima- 
toire  {deautimatio)^  le  précaire  (precarium)  et  la  transaction  {transacUo) 
peuvent  se  ranger  aussi  dans  la  même  classe. 

Par  le  droit  prétorien  :  quelques  conventions  particulières  ont  été 
distinguées ,  rendues  obligatoires  par  le  seul  effet  du  consentement  et 
munies  d'une  action  prétorienne.  On  les  nomme  pacta  prœtoria.  —  De 
ce  nombre  est  le  pacte  de  constitut  (  comtUututn) ,  c'est-À-dire  la  promesse 
laite,  par  simple  pacte,  de  payer,  à  jour  donné,  une  dette  préexistante, 
soit  civile,  soit  prétorienne,  soit  même  simplement  naturelle.  L'exécution 
de  ce  pacte  se  poursuit  par  une  action  nommée  aciio  depecunia  amsii'- 
tuta.  C'est  un  moyen  facile  et  ingénieux ,  soit  de  modifier,  par  simple 
pacte,  le  payement  d'une  obligation  même  civile;  soit  de  rendre  obliga* 
toire ,  par  simple  pacte ,  le  payement  d'une  obligation  purement  naturelle; 
soit  enfin  de  se  rendre,  par  simple  pacte,  caution  de  la  dette  d'autrui. 
—  Le  pacte  de  serment  extrajudiciaire  {juris/urandi)  est  aussi  au  nombre 
des  pactes  prétoriens. 

Par  le  droit  impérial  :  certains  pactes  ont  encore  été  rendus  obliga- 
toires et  munis  d'action  ;  on  les  qualifie  de  pactes  légitimes  {pacta  légi- 
tima). Quand  aucune  action  spéciale  ne  leur  a  été  attribuée  ,rexéctttion 
s'en  poursuit  par  une  condiction  commune  à  tous,  làcondielioexlege. — 
Au  nombre  de  ces  pactes  sont  la  donation  (donatio),  le  pacte  de  consti- 
tution de  dot  {dedoteconstituenda) ,  et  le  compromis  (compromissum). 

Les  pactes  qui  ne  rentrent  dans  aucun  des  cas  ci-dessus  reçoivent 
l'épithète  de  pactes  nus  [nudapaetio,  pactum  nudum).  Ils  ne  produisent 

3ue  des  obligations  naturelles.  Les  principes  qui  régissent  ces  sortes 
'obligations  doivent  donc  leur  être  appliqués. 
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CanvenHom  prokibée$. 

Certaines  conventioas »  par  des  motifs  de  moralité,  de  justice,  de  pro- 
tection spéciale  accordée  à  certaines  personnes,  oo  d'ordre  public,  sont 
Îrohibées.  —  De  ce  nombre  sont  celles  relatives  aux  jeux  de  hasard 
aUarum  bttui)  et  les  paris  (ipansiones)  faits  à  Toccasion  de  pareils 
jeux.  —  Les  conventions  de  ce  genre ,  de  quelque  forme  qu'elles  aient 
été  revêtues,  ne  produisent  ni  action  ni  exception,  et  ce  qui  a  été  payé 
en  exécution  peut  être  répété  par  la  condkiio  indebitû 

Obligations  nées  comme  <Fun  contrat. 

Le  contrat  (contractus)  et  le  délit  (delictum)  étant  les  deux  causes 
primitives  d'obligations  dans  le  droit  civil,  les  autres  causes  y  ont  été 
ramenées  par  comparaison ,  comme  en  étant  des  imitations ,  des  figures 
variées  {variœ  eausarum  Jigurœ)  ;  et  selon  qu'elles  présentaient  plus 
d'analogie  avec  le  contrat  ou  avec  le  délit,  on  a  dit  que  l'obligation 
naissait  quasi  ex  eonUractu  ou  quasi  ex  delicto. 

Les  faits  qui  donnent  lieu  aux  obligations  nées  quasi  ex  contractu 
différent  radicalement  des  contrats  en  ce  qu'ils  ne  contiennent  aucune 
convention  sur  la  création  de  ces  obligations.  Mais  comme  ce  sont  des 
faits  licites,  on  peut  encore  moins  les  comparer  aux  délits.  —  Les  prin» 
eipes  de  raison  qui  justifient  la  naissance  des  obligations  dans  ces  cas 
sont,  le  plus  souvent  :  que  nul  ne  doit  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui; 
quelquefois  aussi,  qu'on  est  tenu  de  réparer  le  préjudice  occasionné  par 
sa  faute  ;  enfin ,  à  1  égard  des  obligations  imposées  par  la  loi  et  rangées 
aussi  par  les  jurisconsultes  romains  dans  la  classe  de  celles  qui  naissent 
quasi  ex  contractu,  ce  sont  des  considérations  d'utilité  commune  et  de 
devoirs  de  famille  ou  de  société.  —  En  étudiant  en  détail  les  cas  dans 
lesquels  naissent  des  obligations  quasi  ex  contractu,  on  voit  que  la 
plupart  et  les  principaux  ont  leur  analogue  dans  un  contrat  déterminé 
da  droit  civil,  dont  ils  sont  comme  la  figure. 

Ainsi  se  rattachent  au  contrat  de  mandat ,  par  une  certaine  analogie  : 
1*  la  gestion  des  affaires  d'autrui,  sans  mandat  exprès  ni  tacite  {negotio 
rtioi  aestio)  ;  2*  la  tutelle;  3^  la  curatelle.  Elles  donnent  lieu,  comme  le 
mandlat,  à  deux  actions  réciproques,  l'une  directe  et  l'autre  contraire  : 
negotiorum  gestorum  actio  airecta  et  contraria,  dans  le  cas  de  gestion 
d'affaires;  tutelœ  actio  direcla  et  contraria,  dans  le  cas  de  tutelle;  et 
utilis  negotiorum  gestorum  actio  directa  et  contraria,  dans  le  cas  de 
earatelle. 

An  contrat  de  société  se  rattachent  en  quelque  sorte  :  1*  la  commu- 
naoté  accidentelle  dans  une  propriété  indivise;  2*  la  cohérédité  :  donnant 
naissance,  l'une  à  l'action  communicUvidundo,  l'autre  à  l'action^iRt'/iœ 
erciscundœ.  —  On  peut  rapprocher  de  ces  deux  cas  celui  de  la  confusion 
des  limites  de  deux  propriétés  voisines ,  et  l'action  finium  regundorum 
qui  s*y  applique,  quoiqu'il  y  ait  ici  des  différences  sensibles. 

Aa  mutuum  se  réfèrent,  dans  la  plupart  des  cas,  le  payement  fait 

Îar  errear  d'une  chose  non  due ,  et  la  condictio  indebiti  qui  en  résulte. 
batefols  ce  rapprochement  n'est  possible  que  lorsqu'il  s'agit  d'un  paye- 
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L*acceptatioii  d*une  hérédité  est  aussi  on  fait  qui  produit  entre  Théri- 
tier  et  les  légataires  des  obligations  nées  qnati  ex  anUraciu.  Ce  cas  ne 
ptvt  se  rattadier  à  aocan  contrat  déterminé. 

Prestation  desfautes^ 

Le  dommage  épronvé  par  nne  personne  peut  provenir  on  d*on  cas 
fortuit  (cofift) ,  d*ane  force  majeure  (ou  major") ,  ou  du  fait d^une antre 
personne.  —  Nul,  à  moins  de  convention  contraire,  n'est  responsable 
des  cas  fortuits  ni  de  la  force  majeure.  —  Nul  n'est  reponsable ,  non 
plus,  de  ses  faits,  ni  de  ses  omissions,  quand  ces  faits  ou  ces  omissions 
sont  licites,  c'est-à-dire  quand  il  n'a  fait  qu'user  de  son  droit.  —  Mais 

Suand  les  faits  ou  les  omissions  sont  illicites  et  impotables ,  c'est-à-dire 
e  nature  à  être  mis  sur  le  compte  de  celui  qui  en  est  l'auteur,  ils 
f)envent  entraîner  pour  lui,  en  matière  civile,  1  obligation  d'en  réparer 
es  conséquences. 

Les  faits  illicites  (tn/tim),  portant  préjudice  à  antnii*  et  impotables 
à  leur  auteur,  se  divisent  :  en  dol  (cfoAa),  quand  ils  ont  été  commis 
à  dessein  de  nuire;  faute  Uulpa^^  quand  Os  ont  en  lien  sans  intention 
nuisible.  —  Les  deux  conditions  rîne  qaa  non  et  les  seules  à  considérer 
pour  Fimputabilité  sont  que  les  faits  aient  été  commis  par  une  personne 
en  état  de  raison  et  de  liberté.  Du  reste,  Timputabilité  a  lieu  pour  les 
bonnes  comme  pour  les  mauvaises  actions ,  pour  le  dol  comme  pour  la 
faute,  et  les  deux  conditions  essentielles,  qu'il  s'agisse  de  mérite  ou  de 
démérite ,  en  sont  toujours  la  raison  et  la  liberté.  —  Dans  tous  les  cas 
on  est  responsable  de  son  dol,  et  il  n'est  même  pas  permis  de  convenir 
d^avance  qu'on  n'en  sera  pas  tenu.  — La  faute  {cmpa)  offre  diverses 
nuances  :  l'idée  enfermée  dans  toutes  est  celle  d'un  manquement  à  un 
devoir.  Notre  expression yàtife,  dont  la  racine  est  germanique  (  en  all^ 
mand,  FaU^  chute)  est  puisée  dans  l'image  d'une  chute,  d'où  encore 
les  mots  de  faillir ^  faillite,  failli.  Nous  avons  aussi  tiré  de  la  racine 
latine  ciJpa  les  expressions  de  coupable  et  culpabilité.  La  &nte ,  dans 
le  sens  dont  nous  nous  occupons  ici,  est  le  manquement  à  un  devoir, 
mais  sans  intention  de  nuire.  Elle  peut  consister  soit  en  actions ,  soit  en 
omissions  préjudiciables.  L'homme  est  généralement  tenu  de  s'abstenir 
de  toute  action  nuisible  à  autrui;  mats,  à  moins  de  relations  particiw 
lieras  lui  imposant  cette  obligation ,  il  n'est  pas ,  de  même ,  tenu  d'agir, 
de  veiller,  pour  qu'il  n'arrive  pas  de  préjudice  à  un  autre.  —  Cette 
activité,  cette  surveillance,  se  nomme  diligentia;  et  son  omission  neal^ 
gentia.  Appliquée  à  la  garde  et  à  la  conservation  d'une  chose  corporeUe, 
elle  prencl  le  nom  de  ctutodia.  —  Quand  il  doit  pour  nne  chose  ou  pour 
une  affaire  la  diligentia  ou  la  custoiUa,  y  manquer,  c*est  une  faute.  — * 
En  réalité ,  il  existe  dans  les  fautes ,  non  pas  un ,  ou  deux ,  on  trms 
degrés,  mais  un  nombre  infini  de  nuances  multiples,  parce  que  ni  tons 
les  devoirs  ni  tous  les  manquements  au  devoir  n'ont  toujours  la  même 
inaportance.  Cependant  les  jurisconsultes  romains  distinguent,  dans 
leurs  règles  '  de  droit ,  non  pas  trois ,  mais  seulement  deux  degrés  de 
faute  :  1*  la  faute  grave  ou  lourde ,  culpa  lata  on  latior,  on  magna  culpa; 
2*  la  faute  légère ,  sous  les  désignations  diverses  de  culpa  en  général , 
ou  omnis  culpa,  ou  culpa  levis,  levior,  levissima.  Le  terme  de  compa- 
raison ,  pour  mesurer  ces  degrés ,  est  de  deux  sortes  :  ou  bien  absolu , 
dans  les  hommes  considérés  en  général  ;  ou  bien  relatif,  dans  le  carac- 
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tire  kalûtad  de  la  personne  même  dont  U  a*agit  d'apprécier  les  fails. 
Dans  le  premier  cas ,  on  compare  ses  soins ,  pour  la  faute  grave ,  à  ceux 
qa'aunût  eus  le  premier  venu,  le  commun  inférieur  des  hommes  ilata 
wlpa  est  nmia  negligentia,  id  est,  non  inUlUgere  guod  amnes  inUUi- 
mmi)  ;  et  pour  la  faute  légère ,  à  ceux  qu'aurait  eus  le  père  de  famille 
b  plus  diligent  {dUigem,  dUigmtUsimus  quisque  pater /amiliai) ,  Dans 
Is  second  cas,  on  les  compare  aux  soinç  qu'il  apporte  habituellement  à 
ses  propres  affaires  :  ou  même  plus  de  soins,  ou  seulement  autant  de 
•oins  qu'il  a  coutume  d'en  donner  à  ses  propres  affaires  {exactior,  ou 
lenlement  talis  diUgentia,  qualem  suis  rébus  adhihere  solet).  Les  com- 
mentateurs disent  que  la  faute  est  considérée»  dans  le  premier  cas,  m 
àbstracto,  et  dans  le  second  cas ,  in  eoncreto.  —  De  quel  genre  de  faute 
est-on  tenu  dans  les  obligations  nées  des  contrats  ou  cqmme  d'un  cpntrat? 
On  ne  peut  là-dessus  poser  de  principe  absolu.  Les  jurisconsultes  romains 
ont  décidé  selon  les  cas,  d'après  diverses  considérations,  dans  lesquelles 
en  remarque ,  toutefois ,  quelques  idées  dominantes  qui  peuvent  servir  à 
N  diriger  BUéthodiquement  pour  la  solution. 

Mise  en  demeure  {mon). 

On  appelle  demeure  (mara)  le  retard,  contraire  au  drat,  apporté 
soit  dans  ane  restitution,  soit  dans  un  payement  à  effectuer*  La  demeure 
peut  provenir  soit  de  celai  qui  doit  faire ,  soit  de  celui  qui  doit  recevoir 
la  restitution  ou  le  payement.  £lle  a  lieu  quelquefois  ex  re,  c'est-^-dire 
par  le  Hait  môme  et  sans  nécessité  d'aucune  sommation;  d'antres  fois, 
tzpersona,  c'est-à-dire  lorsqu'il  y  a  eu  sommation  (interpellaUo).  Son 
principal  effet  est  de  mettre  les  risques  de  la  chose  à  la  charge  de  celui 

£i  est  en  demeure ,  et  d'obliger  le  débiteur  en  demeure  au  payement 
I  intérêts  oa  des  fruits,  ou,  plus  généralement,  de  l'indemnité  pour 
le  retard. 

Intérêts  (usimB)* 

On  nomme  capital  {sors,  caput]  le  montant  d'une  obligation  princi- 
pale, et  intérêts  (fœnus,  versura,  plus  récemment  usurœ)  les  fractions 
de  ce  capital  que  le  débiteur  doit  en  sus ,  en  raison  du  temps  dont  le 
ciéaDcier  se  trouve  privé  de  sa  chose.  —  Les  intérêts ,  cause  de  discorde 
et  de  séditions  fréquentes  ches  les  Bomains,  ont  fait  l'objet  de  divers 

Îlébiscites  suecessitt.  Le  taux,  qui  en  avait  été  limité  par  les  Douse 
aUes,  puis  encore  par  des  dispositions  postérieures,  demeure  fixé, 
depuis  le  temps  de  Goéron  jusqu'à  Justinien,  à  la  centesima  usura, 
c'est-à-dire  à  un  pour  cent  par  mois,  ou  douse  pour  cent  par  an.  Justi- 
aien  l'abaisse  à  des  limites  moins  hautes,  qui  varient  suivant  la  qualité 
des  peesonncs  et  suivant  les  circonstances.  —  Les  intérêts ,  renfermés 
dans  la  Umile  prescrite,  peuvent  être  dus  soit  légalement,  par  les  dispo- 
iitioBS  mêBMS  du  diroit,  soit  en  vertu  de  testaments  ou  de  conventions. 
^  L'intérêt  des  intérêts ,  nonmié  anatoeismus ,  est  prohibé. 

AcjmsUian  des  obligaUons* 

In  principe  général,  les  obligations  nous  sont  acquises  par  nous- 
nêmeSy  c'est-à-dire  que  nous  devenons  créanciers,  nous  acquérons 
Tadion  nécessaire  pour  forcer  à  l'exécution ,  lorsque  nous  avons  été 
tcteurs  nous-mêmes  dans  les  événements  producteurs  de  l'obligation*. 
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—  Mais  le  principe  que  Fesclave ,  que  le  fib  de  famille  n*ont  d*aatre 
personne  que  celte  du  chef  de  famille,  produit  ici  ses  effets;  et  les 
obligations  provenant  d'événements  dans  lesquels  ils  ont  été  parties  sont 
acquises  à  ce  chef,  avec  les  distinctions,  toutefois,  qui  découlent,  à 
regard  du  fils  de  famille,  de  la  différence  des  pécules.  Il  en  est  de  même 
quant  aux  esclaves  dont  nous  n'avons  que  l'usufruit,  que  l'usage,  ou 
que  la  possession  de  bonne  foi,  et  même  quant  aux  personnes  libres  que 
nous  possédons  de  bonne  foi ,  mais  seulement  dans  la  limite  des  droits 

3ue  nous  confèrent  l'usufruit,  l'usage  ou  cette  possession.  —  A  l'égard 
es  personnes  qui  nous  sont  étrangères ,  le  principe  rigoureux  du  strict 
droit  civil  est  que  nous  n'acquérons  aucune  obligation  par  elles;  mais 
le  droit  prétorien  et  la  jurisprudence  ont  apporté,  par  des  moyens 
indirects,  plus  d'une  modification  à  ce  principe. 


CuHùn  des  obUgationi. 

En  principe  strict  du  droit  civil  romain,  une  obligation  ne  pent  être 
transférée  du  créancier  à  une  antre  personne  :  car  changes  l'an  des 
sujets  dans  le  droit  personnel ,  le  droit  n'est  plus  le  même.  —  On  par^ 
vient  indirectement  à  opérer  cette  cession  à  l'aide  du  mandat  :  en 
donnant  à  celui  à  qui  on  veut  céder  l'obligation  mandat  d'en  exercer 
1rs  actions  en  qualité  de  procureur.  C'est  ce  qu'on  nomme  mandate, 
prmttare  ou  eeaere  actionee.  Le  procureur  ainsi  constitué  est  qualifié  de 
procuratùr  in  rem  tuam,  pour  indiquer  qu'en  poursuivant  il  fait  sa 
propre  affaire.  Son  mandat  est  d'une  nature  toute  particulière;  il  na 
l'assujettit  à  aucune  reddition  de  compte ,  il  n'est  pas  révocable,  ni 
extinguible  à  la  mort  du  mandant ,  ni  à  celle  du  procureur.  Bien  que  le 
proeurator  in  rem  iuam  ne  puisse  agir,  en  principe  strict,  que  comme 
mandataire,  exerçant  les  actions  du  mandant ,  cependant  il  est  considéré 
comme  tenant  lieu  du  propriétaire ,  et  la  jurisprudence ,  ainsi  que  les 
constitutions  impériales,  ont  fini  par  lui  donner  les  actions  oonuiie  Ini 
appartenant  en  propre,  sous  la  qualification  d'actions  utiles. 

Dissolution  des  obligations. 

La  rupture  du  lien  de  l'obligation,  et  par  suite  la  libération  da  débi* 
teur,  de  quelque  manière  qu'elle  arrive ,  se  nomme  solutio,  en  prenant 
ce  mot  dans  son  acception  la  plus  générale.  —  Le  mode  régulier  de  se 
délier,  celui  qui  constitue  le  but  final  de  l'obligation ,  c'est  la  prestation 
de  ce  qui  est  dû  ;  le  mot  solutio,  payement,  dans  un  sens  plus  restreint, 
s'appliaue  particulièrement  à  ce  mode  principal  de  libération. 

L'obligation  y  lien  civil,  ne  peut  être  dissoute  que  conformément  aoz 
règles  du  droit  civil  lui-même  (wsojure)  ;  cependant  dans  des  cas  nom» 
breux  où  l'obligation ,  d'après  le  droit  strict ,  continue  de  subsister,  la 
droit  prétorien  et  la  jurisprudence  donnent  au  débiteur,  par  le  secours  des 
exceptions  (excqftianis  ope)^  le  moyen  de  se  défendre  contre  la  demande 
du  créancier.  De  là  cette  division  des  commentateurs  :  «  ObligaUo  aut 
ipso  jure,  mUper  excepUomm  toUitur.  » 

En  tdte  de  tous  les  modes  d'extinction  des  obligations ,  est  le  payement 
(solutio).  11  peut  être  fait  non-seulement  par  le  débiteur,  mais  même 
par  un  tiers,  au  su,  à  l'insu,  ou  même  contre  le  gré  du  débiteur.  Il 
consiste  dans  la  prestation  même  de  ce  qui  est  dû  :  cependant,  si  la 
iréancier  consent  à  recevoir  aUud  pro  aUo,  la  jurisprudence  romaine» 
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après  controfene ,  a  admis  que  le  débiteur,  par  cette  prestation ,  se 
trouve  libéré  iptoiwre.  Cest  ce  qn*on  nomme  ordinairement  datio  in 
toh/um.  —  Le  débiteur,  sur  le  refus  ou  en  Tabsence  du  créancier  au 
temp  et  au  lieu  prescrits  pour  recevoir,  peut  faire  des  offres  réelles 
de  la  chose  due,  et  la  consigner  dans  un  dépôt  public  {in  ptÂlico), 
Ces  offres  (oblatio)^  suivies  de  consignation  (obsignatio,  dqwiUo)^ 
le  libèrent. 

L'obligation  peut  être  dissoute,  sans  payement,  par  divers  modes 
de  libération  qui  prennent  leur  source  dans  la  volonté  des  parties. 
Snr  ce  point,  la  jurisprudence  romaine  pose  ce  principe,  fréquemment 
répété  :  «  XihU  tara  naturale  est ,  quam  eo  génère  qiidqyid  ditsolvere 
fiio  eolligatum  est,  »  Cependant  ce  principe  n*est  pas  absolu  et  sans 
exception. 

Ainsi  le  droit  civil  a  admis  qu*on  peut  dissoudre  une  obligation  en  la 
remplaçant  par  une  nouvelle ,  contractée  à  sa  place  ;  c*esl  la  novation  : 
•  Ntmatio  est  prions  debiti  in  aliam  obligationem  transfusio  aiguë 
trmulatio.  9  —  Toutes  les  obligations  quelconques  peuvent  être  novées  : 
K  Omnes  res  transire  in  novatianem  possunt,  »  —  Mais  toutes  les 
manières  de  s'obliger  ne  peuvent  être  employées  pour  faire  une  novation. 
Le  contrat  verbal  de  stipulation  et  le  contrat  litteris  peuvent  seuls  avoir 
eetle  puissance.  Il  y  a  en  outre  des  novations  non  contractuelles,  mais 
joridiques  ou  judiciaires,  qui  sont,  en  certains  cas,  le  résultat  forcé 
des  phases  diverses  des  procès.  —  Le  mode  le  plus  commode ,  le  plus 
étendu  et  le  plus  usuel  de  novation  est  le  contrat  de  stipulation. 

Ponr  qu'il  y  ait  novation,  il  faut,  en  premier  lieu,  qu'il  existe  une 
première  obligation  :  civile ,  prétorienne  ou  même  purement  naturelle , 
peu  importe.  —  Il  faut,  en  second  lieu,  que  la  stipulation  faite  pour 
substituer  ane  nouvelle  dette  à  cette  première  soit  valable ,  en  la  forme, 
comme  contrat  verbal  d'après  le  droit  civil ,  et  que  la  nouvelle  obliga- 
tion qu'elle  a  eu  pour  but  de  produire  existe  elle-même  et  soit  efûcace, 
an  moins  naturellement.  —  De  même  que  le  payement  peut  être  fait 
non-seulement  par  le  débiteur,  mais  même  par  un  tiers ,  de  même  la 
notation.  Ainsi  la  nouvelle  obligation  verbale,  éteignant  et  remplaçant 
b  première ,  peut  être  contractée  :  I*  ou  par  un  nouveau  débiteur  envers 
le  même  créancier,  soit  au  su,  soit  à  l'insu,  ou  même  contre  le  gré  du 
débiteur  primitif.  Ce  nouveau  débiteur  se  nomme,  en  général,  expr(H 
ndssor;  son  acte,  eapromissio  ou  eœpromittere.  C'est  une  espèce  parti- 
culière ÔLintereessor,  Le  cas  dans  lequel  Vexpromissor  est  donné  au 
créancier  par  l'ancien  débiteur  lui-même  prend  le  nom  spécial  de  déléga- 
tion. —  2"  Par  le  même  débiteur  envers  un  autre  créancier,  sur  l'ordre 
de  l'ancien.  —  S*  Par  un  nouveau  débiteur  envers  un  nouveau  créancier, 
sur  l'ordre  de  l'ancien.  —  4*  Enfin  par  le  même  débiteur  envers  le 
nème  créancier.  Dans  ce  cas ,  si  la  première  obligation  provenait  d'une 
stimulation,  pour  que  la  stipulation  postérieure  forme  novation,  il  faut 
qnelle  contienne  quelque  chose  de  nouveau.  Mais  dans  l'ancien  droit, 
on  ne  pouvait  nover  par  changement  de  dette.  —  Dans  tous  les  cas, 
c'est  une  question  essentielle  de  savoir  si  les  deux  obligations  qui  se 
soccèdent  ne  sont  pas  deux  obligations  distinctes ,  indépendantes  l'une 
de  l'autre;  on  si  la  première  est  dissoute  et  remplacée  par  la  seconde. 
Les  anciens  ne  faisaient  de  cela  qu'une  question  d'intention.  Une  consti- 
tation  de  Justinien  décide  qu'il  n'y  aura  novation  qu'autant  que  les 
contractants  auront  expressément  déclaré  que  telle  est  leur  intention. 
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L*obligation  peat  encore  6tre  dissoute  par  la  volonté  des  parties ,  sans 
quMl  y  ait  ni  payement,  ni  obligation  nouvelle  contractée  à  sa  place. 
C^est  ici  que  s^applique  le  principe  qu^elle  doit  être  dissoute  par  le 
mode  même  qui  a  servi  à  la  former.  Ainsi,  les  obligations  pouvant  être 
produites,  jadis  per  ces  et  libram;  plus  tard,  re,  verhis,  litterU,  ou 
consenm,  elles  ont  pu  être  déliées  :  per  œs  et  libram,  re,  verhis,  oa 
cansenm.  —  La  libération  re  n'est  autre  chose  qae  le  payement  :  die 
s'applique,  par  conséquent,  à  toutes  les  obligations  quelconques.  Mais 
les  quatre  contrats  réels  ne  comportent  que  celle-là.  —  La  libération  per 
as  et  libram  était  une  sorte  de  payement  inuiginaire  {Unaginaria  fo/ulto), 
qui  s'appliquait  aux  obligations  contractées  dans  la  même  forme,  notam- 
ment à  celles  provenant  des  legs  faits  per  damnationem  :  et,  en  outre, 
à  celles  qui  résultaient  d'une  sentence  {exjudicati  causa).  Sons  Justi- 
nten,  elle  n'existe  plus.  —  La  libération  verbis  est  uue  autre  sorte  de 
payement  imaginaire,  qui  consiste  dans  une  interrogation  du  débiteur 
demandant  au  créancier  si  ce  qui  lui  a  été  promis  il  le  tient  pour  reçu , 
et  dans  la  réponse  affirmative  du  créancier.  Elle  se  nonune  aecq^tilatio, 
et  ne  peut  s'appliquer  qu'aux  obligations  verbis.  Mais  la  jurisprudence 
a  trouvé  le  moyen  de  l'étendre  à  toutes  les  obligations  quelconques  :  il 
sufût  pour  cela  de  transformer,  par  novation ,  l'obligation  qu  on  veut 
éteindre,  quelle  qu'elle  soit,  en  une  obligation  verbale,  et  on  peut  dés 
lors  la  dissoudre  par  acceptilation.  Remarques  à  ce  sujet  la  formule» 
noomiée  stipulation  Aquilienne ,  et  donnée  par  Aquilius  Gallus ,  pour 
tenir  quitte  un  débiteur  de  tout  ce  qu'il  vous  doit  jusqu'à  ce  jour.  — La 
libération  lilteris  devait  être  aussi  un  payement  imaginaire,  opéré  par 
inscription  sur  les  registres,  et  propre  exclusivement  aux  obligations 
litteris.  Rien ,  toutefois ,  dans  les  sources  ne  nous  indique  son  existence. 
—  Enfin ,  par  le  consentement  seul ,  on  peut  dissoudre  les  quatre  con* 
trats  consensuels;  c'est-à-dire  s'en  départir,  les  mettre  à  néant,  comme 
s'ils  n'avaient  jamais  existé  :  pourvu,  toutefois,  que  les  choses  soient 
encore  entières  {re  intégra;  antequamjueril  res  exsecuta)^  c'est-à-dire 
qu'il  n'y  ait  eu  encore  ni  perte  des  objets  du  contrat,  ni  exécution  oa 
conmiencement  d'exécution  de  la  part  de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties. 

Les  Instituts  passent  sous  silence  quelques  autres  causes  de  libération 
qui  ont  lieu  suivant  le  droit  civil  :  telles  que  la  confusion  et  la  perte  de 
la  chose  due ,  sans  faute  ni  demeure  du  débiteur,  dans  leç  obugatîons 
de  corps  certains.  Ces  événements  ne  sont  pas,  à  proprement  parler, 
des  causes  extinctives  de  l'obligation.  La  confusion  n'est  qu'un  obstacle, 
provenant  des  personnes ,  à  Fexercice  de  l'action  ;  et  la  perte  de  la 
chose  due,  un  obstacle,  provenant  des  choses  mêmes,  à  l'exécution  de 
l'obligation.  —  Quant  aux  cas  dans  lesquels,  bien  que  l'obligation 
subsiste,  le  débiteur  a  cependant  le  secours  des  exceptions  pour  se 
défendre  contre  le  créancier,  tels  que  le  pacte  de  remise ,  le  serment ,  la 
transaction,  la  compensation,  etc.»  ils  reviendront  quand  nous  traiterons 
des  exceptions. 
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MAScurrvR.  d*u>  oi^ut. 

Coni  ezpositvm  tit,  soperiore  libro ,  Noos  avons  déjà,  dans  le  Uvre  précè- 
de oUigationibos  ex  contracta  et  quasi  dent,  traité  des  obUgations  qai  naissent 
ei  eontradu ,  aeqnitnr  ut  de  oblimtio*  des  contrats  et  comme  des  contrats  ; 
vins  ex  maleficio  et  quasi  ex  maJeficio  vient  ensuite  à  examiner  las  obligations 
dispieiamQa.  Sed  iila  quidem ,  ut  sno  qui  naissent  des  méfaits  et  comme  des 
feco  tradidimus,  in  quatuor  gênera  divi-  méfaits.  Les  premières ,  conune  nous 
dnntnr.  Hc  vero  unios  generis  sunt;  Favons  déjà  oit,  se  divisent  en  quatre 
■an  anuus  ex  r€  noioamar,  id  est,  ex  espèces.  Ces  demièras,  au  contraire, 
ipso  maleficio  :  velnti  ex  finrto,  ant  sont  d'one  seule  espèce;  ear  eUes  nais^ 
fspiaa,  ast  danmo ,  ant  injoria.  sent  tmOet  de  la  cnoee,  c*eat-à-dire  ^ 

délit  même ,  par  exemple  :  du  vol ,  du 
rapt,  du  dommage  ou  de  l'injure. 

1715.  Le  tfiite  ne  s'occape  ici  des  délits  que  sons  le  rapport 
des  oUigatioos  qu^ils  produisent,  el  des  actions  privées  qni  en 
résultent  pour  les  personnes  lésées ,  contre  les  délinquants. 

Omnet  ex  re  naseuntur.  Ces  obligations  naissent  toutes  de  la 
chose,  c'est-à-dire  du  fait,  du  délit,  da  mérait  lanméme  (ex  ipto 
maleficiù)  ;  à  la  différence  de  celles  des  contrats ,  qui  proviennent, 
comme  nous  Tavons  vu,  soit  de  la  chose,  soit  de  la  stipulation, 
soit  de  récrit ,  soit  du  consentement. 

1716.  11  ne  faut  pas  croire  qu'en  droit  romain  le  délit  consiste 
dans  tout  fait  nuisible  et  illicite,  commis  avec  mauvaise  intention. 
Nous  trouverons  classés  en  dehors  des  délits  des  faits  préjudi* 
eUMes  et  illicites,  dans  lesquels  se  trouve  cette  mauvaise  intention; 
et  à  Tinvene  on  range  parmi  les  délits  des  faits  préjudiciables 
dans  lesquels  il  n'y  a  eu ,  de  la  part  de  leur  auteur ,  aucune 
intention  de  nuire.  C'est  qu'il  en  est,  en  droit  romain,  à  T égard 
des  délits  comme  à  l'égard  des  contrats  :  pour  qu'il  y  ait  obligation 
résultant  d'un  délit  {ex  delicto),  il  faut  que  le  fait  nuisible  dont 
û  s'agit  ait  été  spécialement  prévu  et  caractérisé  comme  tel  par 
rancienne  législation  civile,  et  qu'une  action  particulière  y  ait 
M  attachée. 
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I.  Fartam  est  eontreetatio  rei/ra»-  !•  Le  vol  est  Vaitmuhemeiit/nuiAh 
dulosa,  luerifaeiendi  graiia,  vel  iprius  leux  d'une  chose,  pour  tirer  profit  irà 
rei,  vel  etitm  usas  possessionisve;  quod  de  la  chose  wiéwiê,  tint  de  jwi  wam 
lege  naturaUprok&Uum  est  admiUere.  ou  de  sapottesikm;  acte  coitnire  à  la 

loi  naturâle. 

1717.  Le  jurisconsulte  Paul,  dans  ses  Senieneet,  nous  donne 
une  définition  du  vol  qui  revient,  à  peu  de  chose  près,  à  celle  de 
notre  texte  :  «  Fur  est  qui  dolo  malo  rem  alienam  contrectat(l).  * 

Conireciaiio  rei.  G*est,  à  proprement  parler,  Tattouchement  de 
la  chose  ;  et,  par  suite,  son  déplacement,  sa  soustraction.  Sans  cet 
attouchement  il  n'y  a  pas  de  vol,  Tintention  elle-même  y  fdt-elle. 
ft  Furtum  sine  contrectatione.fieri  non  potest,  nec  animo  fartnm 
admittitur  (2).  «  Ainsi,  qu'un  homme  s'introduise  pour  voler,  en 
ouvrant  ou  même  brisant  une  porte,  tant  qu'il  n'a  pas  encore 
saisi  la  chose  il  n'y  a  pas  encore  vol  ;  il  en  est  de  même  de  celai 


3 ni  se  fait  frauduleusement  consentir  une  obligation.  C'est  encore 
e  là  qu'on  conclut  que  les  immeubles  ne  sont  pas  susceptibles 
d'être  volés,  parce  qu  il  y  a  impossibilité  de  les  soustraire,  de  les 


déplacer  par  attouchement  (3).  Cependant,  l'opinion  des  Sabiniens 
avait  été  autrefois  qu'il  pouvait  y  avoir  vol  même  à  l'égard  des 
immeubles  ;  mais  cet  avis,  selon  ce  que  nous  dit  Gains  lui-même, 
avait  été  improuvé  (4).  Le  texte  n  ajoute  pas,  comme  Paul  et 
comme  Théophile  dans  sa  paraphrase,  eontreetatio  rei  aliéna, 
la  soustraction  de  la  chose  A'autrui,  probablement  parce  qu'on 
peut  aussi,  comme  nous  le  verrons,  commettre  an  vol  snr  sa 
propre  chose  ;  mais  ce  n'est  jamais  que  lorsque  par  la  soustrac- 
tion de  cette  chose  on  porte  atteinte  à  un  droit  qui  appartenait  à 
autrui,  par  exemple  à  un  droit  d'usage  ou  d'usufruit. 

Fraudulosa.  La  soustraction,  pour  constituer  un  vol,  doit  être 
frauduleuse;  ce  qu'exprime  aussi  la  définition  de  Paul  :  dolo  malo. 
Celui  qui  prendrait  la  chose  d'autrui  croyant  en  avoir  le  droit, 
>ar  exemple  comme  héritier,  comme  usufruitier,  ou  croyant  que 
e  maître  l'y  a  autorisé,  celui-là  ne  commettrait  pas  un  vol.  Nous 
avons  vu  un  cas  semblable,  tom.  H,  n^  523. 

Luerifaeiendi  gratia,  vel  ipsius  rei,  vel  etiam  usus  posseS'^ 
sioniive.  L'intention  frauduleuse  du. voleur,  en  détournant  la 
chose,  n'est  pas  seulement  de  porter  préjudice  à  autrui,  mais 
principalement  de  s'approprier  un  avantage  sur  cette  chose  :  qne 
cet  avantage  consiste  dans  la  chose  elle-même,  dans  son  usa^e, 
dans  sa  possession  ou  dans  l'exercice  de  tout  autre  droit  semblable 
sur  elle,  il  n'y  en  a  pas  moins  vol,  ainsi  que  nous  le  verrons  par 
les  exemples  cités  aux  paragraphes  suivants.  Du  reste,  s*il  la  volait 
pour  la  donner  à  un  antre  il  y  aurait  également  vol  (5). 

Théophile,  dans  sa  paraphrase,  ajoute  avec  raison  à  cette 


t 


(1)  Paul.  Sent.  J.  81.  t.  —  (1)  Dio.  41.  %.  S.  g  «*  f.  Paal.  —  W  ^ 
47.  2.  25.  pr.  f.  UIp.  —  Voj.  ci-deMoi,  t.  Il,  op  5S4.  —  (4)  Gai.  S.  51*  — 
(5)  DiG.  47.  S.  54.  1 1.  f.  Gftl 
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définition  que  la  soustraction ,  pour  qa'il  y  ait  vol ,  doit  porter 
préjodice  à  antrui  :  lœdem  aliquem.  Noos  verrons,  en  effet,  par 
les  exemples  da  texte,  que  cette  condition  est  encore  nécessaire. 

II.  Fartom  antem  vel  a/iirvo,  id  est  %.  Le  moi  fwtum,  vol,  vient  on  de 
Bigro,  dietom  est,  qnod  dam  et  obscure  /urvum,  qui  signifie  noir,  parce  qu'il  se 
fitt,  et plerumqne  nocte;  vel  ^fraude;  fait  clandestinement,  dans  l'obscurité  et 
fd  A/erendo,  id  est,  anferendo;  vel  même  le  plus  souvent  la  nuit;  ou  bien 
s  grcco  sermone ,  qui  ocopoç  appellent  encore  àe/raus  (fraude) ,  ou  de  ferre, 
fores.  Imo  et  Grad  iiA  tou  flptiv  c'est-à-dire  emporter,  ou  du  mot  grec 
fMp«<  dixerunt.  ^pocç  qui  signifie  voleur,  lequel  mot 

vient  également  de  f  ^psiv^  emporter. 

TII«  Furtorum  antem  gênera  duo  Sm  Le  vol  est  de  deux  espèces,  manï* 
ttaU  :  manifestum,  et  nec  manifestum.  feste  ou  non  manifeste  ;  car  les  vols 
Non  emceptum  et  obiahtm  species  conceptum.  et  oblaium  sont  plutôt  des 
potins  actionia  snnt  furto  cohsrentes ,  sortes  d'actions  inhérentes  au  vol ,  que 
foam  gênera  fnrtomm;  sicnt  inferius  des  espèces  de  vol,  comme  la  suite  va  le 
flqpparebit.  Màmfestus  jfïtr  est,  quem  démontrer.  Le  oo/ettrmaitt/<»tee#<  celui 
Groci  h:*  a^Of  cdp(p  appeUant  ;  nec  que  les  Grecs  appellent  :  iTt;^  aÔTOf  coc^p 
folom  is  qui  in  ipso  lurto  deprehendi-  (en  flagrant  défit)  ;  non-seulement  celui 
tor,  sed  etiam  is  qui  in  eo  loco  depre-  qui  est  pris  sur  le  fait,  mais  même  celui 
baditur  qno  furtum  fit  :  veloti  qui  in  qui  est  pris  sur  le  lieu  du  vol,  par  ezem» 
domo  fnrtum  fecit,  et  nondum  egressus  pie  avant  d'avoir  passé  la  porte  de  la 
jinoam  deprehensus  fuerit;  vel  qui  in  maison  où  il  a  volé,  dans  le  cnamp  d'ofi- 
olîveto  olivamm  aut  in  vineto  uvarum  viers,  dans  la  vigne  où  il  vient  de  voler 
lortom  fecit,  quamdiu  in  eo  oiiveto  aut  des  olives  ou  du  raisin.  Bien  plus,  il 
vindo  fur  deprehensus  sit.  Imo  ulterius  faut  encore  étendre  le  vol  manifeste  au 
fartom  manifestum  est  eztendendum ,  cas  où  le  voleur  a  été  vu  ou  saisi  soit 
QQtindio  eam  rem  fur  tenons  visus  vel  par  le  propriétaire ,  soit  par  tout  autre, 
deprehensus  fuerit,  sive  in  poblico  sive  dans  un  Ueu  public  ou  dans  un  lieu  par- 
ia privato,  vel  a  domino  vel  ab  alio,  ticulier,  tenant  encore  la  chose  volée, 
«nteqoam  eo  përvenerit  quo  perferre  ac  avant  d'être  parvenu  au  lieu  où  il  avait 
deponere  rem  destinasset.  Sed  si  pertu-  dessein  de  l'apporter  et  de  la  déposer; 
lit  quo  destinavit,  tametsi  deprehen-  mais  une  fois  portée  à  sa  destination, 
dator  com  re  furtiva,  non  est  manifes-  auand  bien  même  il  serait  pris  nanti 
tus  fur.  Nec  manifestum  furtum  qnid  ae  cette  chose,  il  ne  serait  pas  réputé 
lit,  eziis  qase  diximns  intelligitur;  nam  voleur  manifeste.  D'après  ce  que  nous 
9ood  manifeatum  non  est,  id  scllicet  venons  de  dire,  on  voit  ce  qu'est  le  vol 
nec  manifestam  est.  non  manifeste,  car  celui  qui  ne  rentre 

pas  dans  le  cas  du  vol  manifeste  est  non 

manifeste. 

1718.  Gênera  duo  sunt.  Les  jurisconsultes  Sulpicius  et  Sabinus, 
el  ceux  de  leur  école,  comptaient  quatre  espèces  de  vols,  nous 
dit  Gains  :  les  vols  manifeste,  ou  non  manifeste;  conception, 
00  ohlatum.  Labéon,  au  contraire,  n'en  comptait  que  deux  :  le 
vol  manifeste  et  le  vol  non  manifeste;  car,  à  Tégard  des  autres, 
c'étaient  des  actions  spéciales  inhérentes  au  vol  selon  les  circon- 
stances accidentelles,  plutôt  que  d'autres  espèces  particulières  de 
vol.  Cette  dernière  opinion  était  celle  que  Gains  adoptait,  comme 
la  plus  exacte  (1),  et  que  notre  texte  a  suivie.  Paul,  dans  ses 
Sentences,  professait  encore  celle  des  Sabiniens  (2). 

(1)  Gii.  3.  183.  —  (2)  Pacl.  Sent.  2.  3h  2. 
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1719.  Manifestus  Jur  est.  Ces  caractères  que  le  texte  nous 
indique  comme  constituant  le  Yol  manifeste  n'avaient  pas  été 
adoptés  sans  contestations  entre  les  jurisconsultes.  Nous  Toyons 
par  les  Instituts  de  Gaias  et  par  les  Sentences  de  Paul  que  quatre 
opinions,  donnant  plus  ou  moins  d'extension  au  vol  manifeste, 
avaient  été  émises.  Selon  les  uns^  pour  qu'il  y  eût  vol  manifeste 
il  fallait  que  le  voleur  eût  été  pris  sur  le  fait  même  ;  selon  d'autres, 
il  suffisait  qu'il  eût  été  pris  encore  sur  le  lien  du  vol  ;  suivant 
une  troisième  opinion ,  dans  un  lieu  quelconque ,  mais  nanti 
encore  de  la  chose ,  avant  d'être  arrivé  au  lieu  où  il  voulait  la 
transporter  ;  enfin ,  suivant  une  quatrième ,  en  quelque  temps  et 
en  quelque  lien  que  ce  fût,  s'il  avait  été  pris  tenant  la  chose 
volée.  La  troisième  opinion  était  la  plus  suivie  (1)  ;  c'est  celle 
que  notre  texte  confirme. 

Nous  avons  déjà  rapporté  (t.  I,  Hi$t,^  tabl.  8,  §§  12  et  saiv., 
p.  112),  les  fragments  et  les  dispositions  des  Douze  Tables  relati- 
vement au  vol.  Nous  savons  que  cette  loi  primitive  avait  consacré 
la  distinction  fondamentale  entre  le  vol  manifeste  et  le  vol  non 
manifeste;  que  la  peine  du  vol  manifeste  était  capitale  :  «  Peena 
manifesti  furti  ex  lege  XII  Tabularum  capitalis  erat  (2) ,  »  en  ce 
sens  que  l'homme  libre,  après  avoir  été  battu  de  verges,  était 
livré  en  addiction  (addictus)  à  celui  qu'il  avait  volé,  «  nam  liber 
verberatus  addicebatur  ei  cui  furtum  fecerat  (3).  v  C'était  une 
question  entre  les  anciens,  nous  dit  Gaius,  que  de  savoir  si, 
par  cette  addiction,  il  devenait  réellement  esclave,  ou  seulement 
assimilé  à  celui  qui  aurait  été  adjugé  à  un  autre  (4).  Pour  l'esclave, 
la  peine  du  vol  manifeste  était  la  mort  :  on  le  précipitait  de  la 
rocne  Tarpéienne.  Mais,  plus  tard,  le  préteur  corrigea  cette 
rigueur  pénale,  et  il  introduisit  par  son  édit,  contre  le  vol  mani- 
feste, tant  à  l'égard  de  l'homme  libre  que  de  l'esclave,  l'action 
pénale  du  quadruple.  Le  vol  manifeste  répond,  k  peu  de  chose 

1»rès,  en  fait  de  vol,  à  ce  que  nous  appelons  \e flagrant  délit.  La 
oi  romaine  suit  l'instinct  grossier  des  pénalités  primitives,  qui 
est  de  frapper  avec  plus  d'emportement  le  coupable  pris  sur  le 
fait,  soit  parce  que  la  culpabilité  est  alors  plus  évidente ,  soit  parce 
que  l'esprit  de  vengeance  est  encore  dans  toute  son  ardeur  (5).  1^ 
préteur  a  adouci  cet  emportement,  tout  en  conservant  une  peine 
plus  forte  contre  le  vol  manifeste  que  contre  le  vol  non  manijesU. 
—  A  l'égard  de  celui-ci ,  la  peine,  d'après  la  loi  des  Douze  Tables, 
était  une  action  pour  le  double,  qui  fut  maintenue  par  le  pré- 
teur, ft  Nec  manifesti  furti  pœna  per  legem  XII  Tabularum  dupU 
inrogatur  ;  quam  etiam  prœtor  conservât  (6).  » 

(1)  Gai.  a.  184.  —  Paul.  Sent.  2.  81.  2.  *-  (2)  Gai.  8.  189.  --  (3)  IM. 
•—  (4)  I  Utnim  aatem  terfus  efficeretur  ex  addieUoae,  an  «djodieati  loco  coniti- 
tueretar,  veterea  quttrebant.  i  ^Gai.  Ib.)  Voy.  ce  que  nous  avons  dit  sur  Fétat  de 
celui  qui  avait  été  addictus,  ci-dessus,  tom.  I ,  Gêner,,  n<*  56.  —  (5)  V.  nos 
Eléments  de  droit  pénal,  n»*  765  et  suiv.  »  (6)  Gai.  8.  190. 
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IV»  CoMcepitim  furtum  dicitur,  cum  4*  On  dit  qu'il  y  a  vol  coneepium 

apod  ab'qaem  teatibut  prssentibas  fur-  lorsque  la  chose  volée  a  été,  en  présence 

tiva  res  qaesila  et  inventa  sît.  Nam  in  de  témoins ,  cherchée  et  trouvée  chei 

eum  propria  actio  constiluta  est ,  quam-  quelqu'un.  En  effet,  bien  que  celui-ci  ne 

vis  fur  non  sit,  qus  appellatur  concepti.  soit  pas  voleur,  on  donne  contre  lui  une 

Oblatum/mium  dicitur,  cum  res  fortîva  action  spéciale  qu'on  nomme  concepti. 

ab  aliqoo  tibi  oblata  sit ,  eaque  apud  te  On  dit  qu'il  y  a  vol  ohlatum  lorsque  la 

eoncepta  sit  :  utique  ai  ea  mente  tibi  chose  volée  t  a  été  remise  par  quelqu'un 

data  fuerit,  ut  apud  te  potius  quam  apud  et  saisie  chez  toi,  si  celui  qui  te  l'a  don- 

eum  qui  dedlt  conciperetur.  Nam  tibi  née  l'a  fait  dans  l'intention  qu'elle  fût 

ipod  qaem  eoncepta  sit,  propria  adver^  saisie  plut6t  ches  toi  que  chez  lui.  Car 

sns  eom  qni  oblulit,  quamvis  fur  non  celui  chez  lequel  la  chose  a  été  saisie 

fit,  constituta  est  actio  qnse  appellatur  a,  contre  celui  qui  la  lui  a  remise,  bien 

oblati.  Est  etiam  prohibiti  furti  actio  qu'il  ne  soit  pas  le  voleur,  l'action  que 

adversos  eum  qui  furtum  querere  testi-  1  on  appelle  oblati.  Il  y  a  encore  l'action 

bus  presentibus  volentem  prohibuerit.  prohibiti  furti  contre  celui  qui  s'oppose 

Prctêrea  pcena  eonstituitnr  edicto  prœ-  à  la  perquisition,  en  présence  de  témoins, 

tons,  per  actionem  furti  non  exhibiti,  d'une  chose  volée.  En  outre  Tédit  du 

adversus  eum  qui  furtivam  rem  apud  préteur  établit,  au  moyen  de  l'action 

le  qussitam  et  mventam  non  eihibnit.  furti  non  exhibiti,  une  peine  contre 

heà  hm  actiooea ,  id  est ,  concepti  et  celui  qui  ne  représenterait  pas  la  chose 

oUati  et  furti  prohibiti,  necnon  furti  non  volée  qui  a  été  cherchée  et  trouvée  chez 

exhibiti,  in  desuetudinem  abieruni. Cum  lui.  Mais  ces  actions  concepti,  oblati, 

efllm  requisitio  rei  fnrtivœ  hodie  secun-  furti  pro/iibiti,  furti  non  exhibiti,  sont 

Aon  ffeteretn  obsertationem  non  fit,  tombées  en  désuétude;  en  effet,  la  per- 

merito  ex  ecuisequentia  etiam  pnefatie  qoisition  des  choses  volées  ne  se  faisant 

actiones  ab  nsn  commnni  recesserunt;  plus  aujourd'hui  selon  l'ancienne  so» 

eom  manifestissimum  est  quod  oroncs  lennité^  c*est  avec  raison  que  ces  actions 

(pli  scientes   rem  furtivam  susceperint  elles-mêmes  ont  cessé  d'être  en  usage  : 

eteeltverint,^vrli  necmamfestiwnoxii  ceux  qui ,  sciemment,  auraient  reçu  une 

smU,  chose  volée  et  l'auraient  recelée  étant 

évidemment  passibles  de  l'action  de  vol 

non  manifeste. 

1720.  n  s*agit  dans  ce  paragraphe  de  quelques  actions  parti- 
calières  que  des  circonstances  accidentelles  pouvaient  faire  naître 
i  Toccasion  d*un  vol. 

Le  texte  nous  indique  quatre  de  ces  actions  :  P  actio  furti  con- 
cepti; i*  furti  oblati  ;  Z"  furti  prohibiti;  à^  furti  non  exhibiti; 
ks  deux  premières  dérivant  de  ta  loi  des  Douze  Tables;  les  deux 
iotres  introduites  par  le  préteur. 

Coneepium  furtum.  II  s'agit  ici  de  l'action  contre  le  receleur 
d'un  objet  volé.  La  loi  des  Douze  Tables  avait  établi  à  cet  égard 
une  dîttiDCtion  analogue  à  celle  entre  le  vol  manifeste  et  le  vol 
Bon  manifeste.  Elle  avait  consacré,  pour  rechercher  un  objet 
volé,  chez  celui  qui  le  recelait,  un  mode  solennel  :  celui  qui 
voulait  faire  la  perquisition  devait  être  nu  (nudus)  »  entouré 
néanmoins  d'une  ceinture  (Untêo  cinctus),  tenant  un  plat  dans 
•es  mains  (laneem  habens);  et  si  l'objet  volé  était  découvert  par 
ce  mode  solennel  de  perquisition ,  le  vol  était  considéré,  à  l'égard 
du  receleur,  comme  manifeste,  et  puni  comme  tel.  «  Hoc  solum 
poeepit  (lex)  ut  qui  quœrere  velit ,  nudus  quœrat,  linteo  cinctus, 
laneem  habens  ;  qui  si  quid  invenerit  jubet  id  lex  furtum  mani- 
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festum  esse  (1).  »  C'était  là  ce  qu'on  nommait  furlum  lance 
licioque  conceptum.  Mais  si  Tobjet  volé  était  découvert  acciden* 
tellement,  ou  par  une  perquisition  faite  du  consentement  de  celui 
chez  qui  on  cherchait,  en  un  mot  sans  recourir  à  la  forme  solen- 
nelle, alors  le  vol  était  dit  simplement /ur/um  conceptum,  et  la 
loi  des  Douze  Tables  ne  punissait  le  receleur  que  de  la  peine  du 
triple  :  a  Goncepti  et  oblati  pœna  ex  lege  XII  Tabularum  tripli 
est;  quœ  similiter  a  prœtore  servatur.  0  Ainsi,  il  faut  distinguer, 
dans  la  législation  des  Douze  Tables,  entre  le  vol  simplement 
conceptum  et  le  vol  lance  licioque  conceptum.  Faute  d'avoir 
fait  cette  distinction,  la  plupart  des  écrivains  sont  tombés  dans 
d'obscures  contradictions. 

A  l'époque  de  Gaius,  l'ancienne  perquisition  solennelle  par  le 
plat  et  par  la  ceinture,  abrogée  par  la  loi  ^butia,  n'existait 
plus,  ni  par  conséquent  l'action /ur/t  lance  Ucioque  conceptt.  La 
perquisition  se  faisait  simplement  en  présence  de  témoins,  testibus 
prœsentibus,  comme  nous  dit  notre  texte  d'après  Gaius,  et  il  ne 
restait  que  l'action/iir^f  concepti.  Aussi  Gaius,  cherchant  à  expli- 
quer, comme  nous  l'avons  aéjà  fait  dans  V Histoire  du  droit 
(t.  I,  p.  112),  les  différentes  formalités  de  la  perquisition  solen- 
nelle, les  tourne-t-il  en  dérision  plutôt  qu'il  ne  les  explique  (2). 

Oblatum  furtum.  Le  fragment  de  Gaius  que  nous  venons  de 
rapporter  à  la  page  précédente,  à  propos  du  vol  simplement 
conceptum,  nous  prouve  que  l'action/iir/i  oblati  dérivait  comme 
celle-là  de  la  loi  des  Douze  Tables  et  était  également  du  triple. 

Prohibitifurti  actio.  Cette  action,  qui  était  du  quadruple,  fat 
introduite  par  Tédit  du  préteur,  la  loi  des  Douze  Tables  n'établis- 
sant aucune  peine  à  cet  égard,  mais  ordonnant  seulement,  en  cas 
de  contestation ,  la  perquisition  solennelle  per  lancem  liciumque. 
a  Prohibiti  actio  quadrupli  ex  edicto  preetoris  introducta  est;  lex 
autem  eo  nomine  nuUam  pœnam  constituit  (3).  n 

Secundum  veterem  observationem  non  fit.  Ce  fut  la  loi  iEbotia, 
dont  nous  avons  déjà  parlé  dans  Y  Histoire  du  droit  (tom.  I, 
n"^  241  et  suiv. ),  qui  supprima,  avec  les  actions  de  la  loi,  la 

(I)  Gai.  3.  192.  —  Aulu-Gelie  nous  dit  aussi  la  même  chose  :  c  Eafiaia 
quœ  per  lancent  lidumgue  eoncepta  estent,  nroinde  ac  H  nuuûf esta  forent, 
vindicavenmt.  t  (Noct.  att.  xi.  18.)  — >  (8)  •  Quid  sit  antem  linteam  qusdlun 
est  :  sed  verius  est,  consaU  genus  esse  qno  necessari»  partes  tegerentur.  Qaare 
lex  tota  ridicuk  est;  nam  qui  vestitam  qucrere  prohibet,  is  et  nadam  qucreie 

Êrohibitunis  est,  eo  magis  qaod  ita  qaiesita  res  inventa  majori  pœn«  subiiciator. 
leinde  qnod,  lancem  sive  ideo  haberi  jubeat  ut  manîbos  occupantis  ninîl  sob- 
jiciatur,  sive  ideo  ut  qnod  invenerit  ibi  imponat,  nentnim  eorom  procedit,  si  id 
quod  qussratur,  ejus  magnitodinis  ant  naturte  sit,  nt  neqne  subjici,  neqae impoBÎ 

Iiossit.  s  (Gai.  3.  103.)  —  Festus  donnait  à  la  formalité  du  plat  nn  autre  motif, 
e  seul  connu  avant  la  découverte  de  Gains,  mais  bien  moins  plausible  que  celui 
du  jurisconsulte  :  t  Lance  et  llcio  dicebatnr  apud  antiques,  quia  qni  furtum  ibat 
qnserere  in  domo  aliéna,  lido  dnctus  intrabat,  lancemque  ante  ocaïos  teaebat 
propter  matmm  fionilias  ant  virgûmm  prssentlam.  •  (FbstoSi  au  mot 
(3)  Gax.  3.  192. 
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perquisition  solennelle  de  la  loi  des  Douze  Tables,  et  par  consé- 
foent  ractioD  du  vol  lance  Ucioque  eoncepti  (1).  Mais  les  autres 
aclioDS  de  vol  continuèrent  à  rester  en  usage,  et  elles  Tétaient 
encore  près  de  quatre  siècles  après,  au  temps  de  Gaius  et  de  Paul. 
Cependant  elles  tombèrent  elles-mêmes  en  désuétude,  ainsi  que 
nous  rapprend  notre  teite. 

Furtt  nec  manifesH  obnoxii  suni.  Telle  est  la  disposition  d'une 
constitution  des  empereurs  Dioctétien  et  Maximien,  insérée  au 
Code  de  Justinien  (2). 

T«  Pœna  manifesti  furti  qoadropU  '  6«  La  peine  do  vol  manifeste  est  dn 
eit  tam  ex  servi  quarn  ex  Uberi  per-  quadruple,  que  le  voleur  soit  libre  on 
som;  ncc  manifesti,  dnpli.  esclave  :  celle  dn  vol  non  manifeste  est 

da  double. 

1721.  NoQS  aurons  à  expliquer,  en  nous  occupant  des  actions 
qni  naissent  du  vol,  sous  les  §§  13  et  suivants,  en  quoi  consistait 
cette  peine  du  quadruple  ou  du  double  contre  le  vol  manifeste 
oa  non  manifeste. 

Vl«  Furlam  autem  fit,  non  solam  6*  H  y  a  vol  non-seulement  lorsqu'on 

corn  qois  iotercîpieodî  causa  rem  atie-  enlève  la  chose  d*autroi  pour  se  r  ap« 

aam  aniovet,  sed  et  geaeraliter  cum  proprier,  mais  en   général  lorsqu'on 

qois  alien&ra  rem  invite  domino  con-  détourne  une  chose  contre  la  volonté  dn 

trecfat.  Itaque,  sive  créditer  pigoore,  propriétaire.  Ainsi,  que  le  créancier  se 

sive  is  apucf  qnem  res  deposita  est,  ea  serve  de  la  chose  qui  lui  a  été  donnée 

ve  ntatur;  sive  is  qui  rem  utcndam  acce-  en  gage;  le  dépositaire,  de  celle  qui  lui 

ptt,  in  alium  usum  eam  transférât  qoam  a  été  confiée  ;  ou  bien  que  Tusager  d*une 

eajos  gratia  ei  data  est,  furtum  com-  chose  remploie  à  un  autre  usage  que 

vittit.  Veluti,  si  quis  argentum  utendum  celui  pour  lequel  elle  lui  a  été  donnée, 

seceperit  quasi  amicos  ad  cœnam  invi-  il  y  a  vol.  Par  exemple,  si  quelqu'un 

tdunis,  et  id  peregre  secom  tulerit;  aut  ayant  emprunté  de  Fargenterie  comme 

si  qois  equum  gestandi  causa  comme-  devant  inviter  des  amis  à  on  festin, 

drtnm  sibi  longius aliquo  dnxerit,  quod  l'emporte  avec  lui  en  voyage;  ou  bien 

tolères  scripserunt  de  eo  qol  in  aciem  si ,  empruntant   un   cheval   pour  une 

aqvni  pcrauxisset  (3).  course,  il  le  conduit  beaucoup  plus  loin  ; 

ou,  comme  l'ont  écrit  les  anciens,  s'il 
le  conduit  an  combat. 


r«  Flacuit  tamen  eos  qui  rebns       9«  Toutefois  l'emprunteur  qui  em- 
Kktîs  aliter  uterentur  quam  nten-  ploie  les  choses  à  un  usage  autre  que 
àm  acceperint,  ita  furtum  committere   celui  pour  lequel  elles  lui  ont  été  prè- 
ii  se  intelligant  id  iovitu  domino  facere,    tées  ne  commet  de  vol  qu'autant  qu'il 
oomqoe,  si  iotellexissct,  non  permissu-  le  fait  sachant  que  c'est  contre  le  gré  do 
at  si  permissurum  credant,  extra  propriétaire,  et  que  celui-ci,  s'il  en  était 
9  videri  :  optima  sane  distinctione,   mstroit,  ne  le  permettrait  pas.  Mais  s'il 
fnrtum  sine  affecta  furandi  non  s'est  cru  certain  de  la  permission,  il  n'y 
caomiltatnr.  a  pas  de  crime  :  distinction  très-juste, 

car  il  n'y  a  pas  de  vol  saLs  l'intention 
de  voler. 

▼m*  Sed  et  si  credat  aliqnis  invito       S»  Et  même  si  rempmnteur  croit 

^^-^^^  ■  '    -  ■     ■  -     ■        

(i)  Sed  enim  cum  proletarii,  et  assidni,  etc.,  etc, ^/urtorumque  questionet 
CM»  lance  ei  lieio  evanuerint;  omniaque  illa  XII  TabuTarum  aoliquitas,  nisi  in 
J^ia  nctionibus  centumviralium  causarum,  lege  MlnUia  iaia,  consopita  sit.  » 
(AIxcs  Giluus.  XVI.  10.  )  —  (S)  Coù»  6.  t.  14.  —  (3)  V.  en  exemple  VAua. 
■Umi-  8.  t. 


in. 


«r 
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domÎQO  te  rem  commodatâm  contre»*  défonraer  la  chose  centra  le  gré  àa 
tare ,  domino  antem  volepte  id  fiaft»  die»-  prepnéAuaB,  landîs  qw  oeU  e  Jiea  eeloa 


tur  fartm  nMi  êert  Unde  illud  uvim^  ta  vélonlé,  an  décide  qa'ii  a*  fa  puMÎ 
sitam  est  :  Gum  Xitius  aervnm  Blsvii   D*oà  la  question  saivante  :  Titias  avait 
^  solUcitaverit  at  qoasdam  res   domino   solUcité  resclave  de  Mcvios  peur  qn*9 
'  sabr»peretet  ad  eum  perferret,  et  ter-    dérobât  I  ton  maître  divers  o^eti  et 
^8  id  ad  llflBvinm  pertulerit  ;  MflBvius   les  lui  appoiiâi;  Fesclaffe  ajaat  awerti 
(an  volt  Titia»  ia  ipaa  deKcto  depr»-  eon  oattre.  celai-d«  afin  de  sorpreadre 
Aeodere,  permiserit  servn  qnasdam  rw  TItiiis  en  flamnt  délit,  a  pennis  l  son 
ad  eum  perferré  :  utrum  furti  an  servi    esclave  de  niî  porter  quelques  objet», 
corropti  judicio  teneaturTitius,  an  nen-   Quelle  action  a«ra«4-oii  «outre  TiAinat 
tna  ?  £t  cun  oobis  tupar  hac  débita-   Faction  de  val,  eelle  en  corraptioa  d*ef- 
tioae  aagfefltnm   est,   at  antiqoorum   clave,  ou  lûen  ni  Tune  ni  TaotrefCei 
pnidenftium    super    hoc    altercationes   doutes  nous  ayant  été  aoumis,  aprèa 
perspezimus ,  quibusdam  neque  furti  avoir  considéré  les  discussions  qu'ils  ont 
neque  sertd  eorrupti  actionem  prœstanr  fait  naître  entre  les  anciens  prudents, 
Hbuf,  qmhudam  farti  UaUnmmodo;  donipâeiqveê'mun'MCC9rtlaien$td1^ûC- 
noa  hiijusmodi  calfiditati  obviam  eau*  tion  de  vol,  m  l'actùm  eu  corrvpiiim 
tea,  per  naatram  deoisionem  sanzimos,   ^esclave;  quelques  autres  tactifin  dâ 
non  solum  furti  actionem,  sed  et  servi   vol  seulement  :  pour  prévenir  de  pa» 
corrupti  contra  eum  dari.  Licet  enim  is    reilles  subtilités ,  noaa  avaos  àédié  que, 
sflivua  detarloa  a  aoUicitaUM'e  minime   dajos  ce  cas ,  on  aurait  et  Tajction  de  lÂ 
factos  est,  «t  idao  aon  coACurrant  re^  et  celle  en  corruption  d*esclave.  En  effet, 

Ce  quA  seoivi  corrupti  actiomem  iatro-  bien  que  Fesciave  n*ait  pas  été  cor- 
ereni,  taonaa  coociliam  comiptoris  rompu,  et  qu'on  paraisse  par  conséqnefll 
ad  pemieiem  probitatis  aervi  îatroduo»  hors  des  règles  constitutives  de  l'acâoB 
tam  eat;  ut  ail  ai  pcenalis  actio  imposita,  en  corruption  d*esclave ,  cependant  Tln- 
tanqoam  ai  re  ipsa  &ûaset  servus  cor^  tentlon  de  pervertir  l'esclave  étant  évi- 
nq»tus ,  ne  ea  hujusmodi  impunitate  dente ,  nous  avons  voulu  que  ce  corrap- 
et  in  alinm  aervum  qui  facile  posait  teur  soit  puni  comme  a*il  avait  réanl 
oormmpi,  tele  facinaa  aquÂhnsdam  pei^  dans  aon  projet,  afin  que  Texeniple  de 
patMlw.  aon  impunité  n*encoarageât  personne  à 

consommer  le  même  délit  aur  d^aikea 
esclaves  plus  tadlea  à  corrompre. 

1722.  Quibusdam  neque  furti  neque  servi  eorrupH  aetùmem 
prœstanMus,  quibusdam  furti  tantummodo.  L*acfloa  servi  cor- 
rupti était  ane  action  du  double,  introduite,  par  Tèdit  do  prêteur, 
contre  celui  qui  aurait  recelé  dans  sa  fuite  resclave  d^autrui,  ou 
qui  lui  aurait  persuadé  quelque  chose  de  pernicieux ,  de  maflàèit 
à  en  détériorer  la  valeur  morale,  et  par  eonsé^ent  aussi  pteB* 
niaire  (1). 

Dans  l'espèce  de  notre  paragraphe,  auelqaes  jurisconsultes 
n'accordaient  ni  Taction  de  vol,  parce  que  la  chose  a'avaîl  pas  Hk 
soustraite  au  préjudice  du  maître,  puisque  celui-ci  avait  consenti 
à  ce  quleile  lût  emportée  ;  ni  Taction  servi  corrupti^  puisque 
l*esclave,  hien  loin  d'avoir  été  corrompu ,  avait  donné  une  preuve 
de  sa  fidélité.  D'autres  accordaient  cependant  l'action  de  vol, 
parce  que  le  oensentement  du  maître  à  cea|ue  la  chose  fût  eoapeiiée 
n*avait  pas  été  un  consentement  réel,  dans  le  but  de  céder  sa 


(1)  t  Ait  praetor  :  Qui  servum,  tervara,  aKenom,  alîeiiaiii  receptaae    p< 
aisseve  quid  ei  dicetur  dolo  malo,  qno  eum  eam,  dcterioreni  faceret    m  m»-, 
quanti  ea  res  erit,  in  duplum  judicium  dabo.  »  Tels  étaient  les  lennen^de  Tédlt! 
(OiG.  il.  3.  1.  pr.  f.  Ulp.). 


m,  I.  OBLIGÀTHHISi  QUI  IMfSSBirr  h^m  BéUT.  419 

cbose;  mais  ao  consentement  simnlé»  pour  surprendre  le  voleur. 
Jttftlioien  accorde  les  deux  actions,  tant  celle  de  vol  que  celle 
teni  c^nrupii  (sur  le  coneoura  d«»  àétitu ,  V.  n"*  17<80) ,  le»  faits 
ajaot  été  consommés  de  la  part  du  Tolevir  avtasit  qu'il  a  dépendu 
le  lut  (I). .  Il  reconndt  toutefois  que  cette  décision  n'est  pas 
wibrme  aux  principes  rigoureux  du  droit  romain. 

MX  laterdom  etiam  liheroruiD  howi*       ••  Qaelquefoit  même  il  peut  y  avoir 

inm  furtam  fit  :  veluti,  ai  quis  lilieromm  vol  de  personnes  libres  :  par  exemple 

lostrorom ,  qai  in  potestate  nostra  sit,  si  quelqu'un  des  enfants  soumis  à  notre 

tâseptm  faarit.  pnnsaaoe  mos  tit  oaiavé. 

1723.  Gains  ajoutait  encore  Texemple  du  cas  où  Ton  aurait 
enlevé  au  chef  de  famille  sa  femme  in  manu,  ou  Tindividu  libre 
loumis  à  son  manapium.  Il  est  évident  que  dans  tous  ces  cas  la 
peine  de  Vac(ion  de  vol  n'était  pas  calculée  sur  la  valeur  de  la 
personne  soustraite,  car  on  ne  peut  apprécier  à  prix  d*argent  une 

Sersonne  libre;  mais  qu'elle  était  calculée  sur  l'intérêt  du  chef 
e  famille,  a  Furti  autem  agitur  in  id  quod  interest,  «  dit 
Théophile  dans  sa  paraphrase,  et  il  cite  pour  exemple  le  cas  oft 
un  enfant  ayant  été  institué  héritier  sous  cette  condition  :  s^il  se 
trouve  dans  telle  ville  à  la  mort  du  testateur,  et  le  voleur  l'ayant 
emmené  dans  une  autre  ville,  la  condition  s'est  trouvée  inaccom- 
Blie,  et  l'hérédité  perdue;  le  compte  de  cette  perte  devra  entrer 
dana  restimation  du  préjudice. 


X.»  Aliquando  elsiw  rai  ffortimi  quii*  lOb  Et  d'aolKs  UU  même  eo  vole 

fse  cominîttit  :  vekiti,  ai  dabitor  rem,  sa  propre  chose  :  par  axemplfi  si  le 

foam  creditori  piloris  causa  dadit,  débiteur  soustrait  à  son  créancier  la 

lulrtraxerit.  chose  qQ*il  lui  a  donnée  en  gage. 

XI»  Interdom  forti  tenetnr  qm  ipse  1  !•  Il  peut  arriver  qu'on  soit  tenu  de 

brtum  non  fecit  :  qualfs  est  is  cujns  ope  l'action  de  vol,  bien  qu  on  n'ait  pas  volé 

êi  €t»sUi9  furtam  fectom  est.  In  quo  eoi^méme.  Tel  est  cekii  qui  a  coopéré 

iinmero  est  qui  tibi  nummos  eicnssît,  ut  au  vol  en  p/owrmf$mt.aw^tan€a  êi  4 

alins  eos  raperet;  auttibi  obstiterit,  ni  dessein.  De  ce  nombre  est  celui  qui  a 

alîw  vam  taam  eaoîperal;  ant  ovaa  toas  M  tomèer  votre  argent  de  vos  mains 

val  boves  fogaverit,  ut  alius  eoa  exci»  pour  qu'un  autre  «'en  sakit,  qui  s'etl 

perat;  et  Imc  veteves  scripaerant  de  eo  placé  devant  vous  popr  qu'un  autre* 

Îi  pauBO  mbvo  fugaivit  annentom.  Sed  n'étant  pas  vo,  voua  enlevât  qwlqae 

qaid  eonrm  per  UMoiviam  et  non  data  chose;  qui  a  dispersé  vos  brebis  et  vos 

apera  ut  fuvtum  admitteretar,  faetnn  hoBoTs  pour  q«' un  autre  leaenlevAt;e'eat 

ait,  m  iaelmn  adie  daii  débet.  At  ubi  ee  que  Us  anciens  ont  écrit  de  eekii  q«i 

ape  Msivii  Titlus  Airtam  feoerit,  ambo  met  eo  ftiîte  un  troupeau  de  botofs  par 

inti  ttnentur.  Ope  et  oonailio  ejoa  quo*  la  vue  d'un  voile  de  pourpre.  Mais  s*H 

M  furton  mdmitli  vidatnr,  qui  aoalaf  d'y  a  là  que  des  aotes  d'étonr^erie,  saaa 

loita  fenaairia  sopponit,  aut  ipsas  feBeti*  dessein  de  laarnir  assistance  an  vol,  c'est 

%ia  vel  oatimn  efiriogit,  ut  auns  furtum  l'action  in/actum  ^  doit  être  donaée. 

^eeeet;  qnive  ferramenta  ad  effringen*  Au  contraire ,  si  Maviaa  a  aidé  TitMs  à 

I,  tut  acdaa  nt  fenestris  auppoae*  voler,  tous  les  deux  sont  tenus  de  Tae- 


(f  )  Maie  comment  calculera-i-on  l'indemnité  pour  la  corruption  de  l'esclave, 
puisqu'il  n'a  pas  été  corrompu?  On  la  calculera  sur  ce  qu'elle  aurait  été  si 
rescfave  avait  été  réellement  corrompu  :  ToHguam  n  rt^a  fidsset  seffoms 

». 


.   I 


420  EXPLICATION  HISTORIQUE  DBS  «STITim.  LUT.  IV. 

rentar,  commodaverit,  icians  cajus  m-  tion  de  vol.  On  considère  encore  conae 
tu  commodaverit.  Gerte  qui  naliam  ayant  fourni  à  dessein  assistance  an  vol 
opem  ad  furlum  faciendum  adhibuit,  ceJni  qui  a  posé  les  échelles  aux  fené* 
sed  cantnm  consîliom  dédit  alque  horta-  très,  qui  a  brisé  les  fenêtres  oo  la  porte 
tns  est  ad  furtum  fadendum,  non  tene*  afin  qu'on  autre  pût  voler;  on  qui  a 
tnr  furti.  prêté  des  outils  pour  briser,  des  échellei 

Sour  gravir,  s'il  Ta  fait  en  conoaissanoe 
e  cause.  Mais  celui  qui  n*a  fait  qoê 
conseiller  le  vol,  fOt-ce  avec  exhorta- 
tion, mais  sans  aider  à  le  faire,  n'eit 
pas  tenu  de  l'action  de  vol. 

1724.  Ce  paragraphe  est  relatif  aux  complices  da  vol.  Us  sont 
tenus,  comme  le  voleur  lui-même,  de  Taction  furtù  Mais,  pour 
qu'ils  soient  complices,  il  faut  qu'ils  aient  pris  part  au  vol  ope  fX 
eonsilio  :  tels  sont  les  termes  consacrés  dans  la  langue  du  droit 
romain.    Les  jurisconsultes  sont   divisés  sur  Tintcrprétatiou  à 
donner  à  ces  mots,  dont  le  sens  même  n'est  pas  toujours  uniforme 
dans  les  textes  romains.  Nous  adopterons  celle  qui  les  explique 
en  ce  sens  qu'il  n'y  a  complicité  qu'autant  qu'on  a  coopéré  au  vol 
en  donnant  assistance  (ope)  et  à  dessein  (et  consilio)  :  ces  deux 
circonstances  doivent   se  trouver  réunies.  Celui  qui   donnerait 
assistance,  mais  sans  dessein  de  coopérer  à  un  vol,  ne  serait  pas 
tenu  de  Taction /tira'/  non  plus  que  celui  qui  en  aurait  le  dessein, 
mais  qui  n'y  coopérerait  pas  de  fait   Les  exemples  que  donne  le 
te\te  peuvent  nous  bien  faire  comprendre  Tapplication  de  ces 
deux  conditions.  Celui  qu'Ulpien  cite  au  Digeste,  d'après  Pom- 
ponius,  loin  de  sortir  de  la  règle,  y  est  conforme.  Il  s'y  agit  de 
quelqu'un  qui  a  conseillé  et  persuadé  à  un  esclave  de  prendre  lA 
fuite,  afin  qu'un  autre  pût  le  voler.  Il  sera  tenu  de  l'action /ur^tj 
dit  le  jurisconsulte;  en  effet,  il  a  coopéré  activement,  il  a  donné 
une  assistance  de  fait  au  vol,  puisqu'il  s'est  employé  à  détourna 
l'esclave,  à  le  faire  fuir,  afin  qu'on  pût  le  voler,  et  il  l'a  fait  à 
dessein  :  il  y  a  donc  pris  part  ope  et  consilio  (I). 

XII*  in  qui  in  parentom  vel  domi-       19«  Ceux  qui  sont  en  la  puissance 

noruni  potestate  sunt,  si  rem  eis  subri-  d'un  père  ou   d'un    maître,  s'ils  leur 

pinnt,  furtum  quidem  faciunt;  et  res  dérobent  quelque   chose,    commettent 

in  fiirtivam  causam  cadit,  nec  ob  id  ab   un  vol;  cette  chose  tombe  dans  la  cou- 

.nflo  usucapi  potest  antequam  in  domini  dition  des  choses  volées,  et,  par  con* 

Tpotestatem  revertatur;  sed  furti  actio  séquent,  elle  ne  peut  être  acquise  par 

^non  nascilur,  quia  née  ex  alia  ulla  aucune  usucapion,  tant  qu'elle  n'est  pis 

causa  potest  inter  eos  actio  nasd.  Si  rentrée  entre  les  mains  du  propriétaire; 

'vero  ope  et  consilio  alterius  furtum  fac-  cependant  il  ne  naît  pas  d'action  de  vol, 

tumfuerit,  quia  utique  furtum  commit-  parce  aue,  même  pour  auctsne  mitrf 

titur,  Gonvenienter  iUe  furti  tenetur,   cause ,  tl  ne  peut  nailre  d'action  enire 

Î^uia  verum  est  ope  et  consilio  ejus  eux*  Mais  si  le  vol  a  été  commis  par 
urtam  factum  esse.  l'aide  et  le  conseil  d*on  antre,  oomnie 

il  y  a  bien  vol,  ce  dernier  sera* passible 
de  l'action  de  vol ,  parce  qu'il  est  cer- 
tain qu'il  a  coopéré  à  un  vol  par 
tance  et  à  dessein. 


(I)  Dis.  47.  2.  36.  pr.  et  J  t. 
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1725.  Née  ex  alia  uUa  causa  potest  inter  eos  actio  nasei  : 
i  cause  de  la  puissance  à  laquelle  ils  soat  soumis,  qui  fait  que 
leur  personne,  quant  aux  biens  et  aux  intérêts ,  se  confond  en 
quelque  sorte  avec  celle  de  leur  chef  de  famille;  et  que,  par 
conséquent,  il  ne  peut  y  avoir  entre  eux  aucune  sorte  d*action 
(Coinp.  notre  Code  pénal,  art.  380).  Mais  cela  s'applique  exclu- 
sivement aux  personnes  soumises  à  la  puissance  du  chef  :  il  n*en 
serait  pas  de  même  pour  les  enfants  sortis  de  la  puissance  pater- 
nelle par  émancipation  on  par  toute  autre  cause 

ACTIONS  RELATIVES  AU  VOL. 

1726.  Plusieurs  actions  naissent  du  vol  :  Faction  de  vol  {actio 
Jurti)^  la  condiction  furtive  (condiciio  furiiva);  outre  Faction  eu 
vendication  et  Taction  ad  exhihendwn^  qui  appartiennent  au 
propriétaire,  pour  poursuivre  sa  chose* 

1727.  L'action  de  vol  (actio  furti)  est  indépendante  de  toutes 
les  autres  ;  c'est  une  action  pénale,  c'est-à-dire  qui  a  uniquement 
pour  but  de  poursuivre  contre  le  coupable  la  condamnation  à  une 
peine  pécuniaire;  sans  préjudice  de  la  restitution  de  la  chose 
folée,  que  les  autres  actions  ont  pour  but  de  poursuivre. 

L'action  de  vol  se  donne  pour  le  quadruple  dans  le  cas  de  vol 
manifeste,,  et  pour  le  double  dans  le  cas  de  vol  non  manifeste. 
Nous  savons  que  l'action  du  quadruple  est  une  action  prétorienne 
introduite  par  l'Édii;  et  l'action  ou  double,  une  action  civile 
provenant  oe  la  loi  des  Douze  Tables. 
I  1728.  Ce  oui  doit  être  doublé  ou  quadruplé  dans  l'action  de  vol» 
ee  n'est  pas  l'estimation  corporelle  de  la  cnose ,  c'est  l'indemnité 
do  préjudice  que  le  vol  a  occasionné  à  celui  qui  intente  l'action 
I  ijuod  Qctoris  interfvit)  :  cette  règle  doit  être  tenue  pour  vraie  et 
\  inconleslable,  malgré  la  contradiction  apparente  que  présente  à  ce 
j  iDJet  un  texte  d'Ulpien  (1),  lequel  d'ailleurs  reconnaît  et  applique 
I  lai-même  la  règle  dans  d*autres  exemples.  Si,  par  exemple,  le 
toleur  a  soustrait  des  tablettes,  des  écrits,  portant  reconnaissance 
on  quittance  [iabulœ,  cautions,  chirograpka)  (2);  s'il  a  volé  une 
chose  qu*on  s'était  obligé  de  livrer  à  autrui,  sous  une  clause 
pénale  encourue  par  suite  du  vol  (3);  s'il  a  volé  un  esclave  qui  était 
institué  héritier  et  qu*il  a  empêché  ainsi  de  faire  adition  par  ordre 
de  son  maître  ;  de  même ,  dans  le  cas  que  nous  avons  cité  ci-dessus, 
n*1723,  relativement  au  vol  d'un  enfant,  et  dans  tous  autres 
semblables,  il  faut  faire  entrer  l'estimation  de  tous  ces  préjudices 
dans  le  compte  de  la  somme  qui  doit  être  doublée  ou  quadruplée. 

(1)  Dw.  41.  t.  De/ttrtis.  50.  pr.  f.  Ulp.  :  ■  In  fnHî  actîone  non  qaod 
iit«re»t  quadniplabitiir  vel  duplabitur,  ted  rci  Tenim  preliom.  •  Cet  paroles  ne 
doîveni  pas  éire  entendnes  dans  on  sens  aiMolu;  elles  se  réfèrent  nnic^iiement 
4  rbrpoihèse  dont  elles  sont  suivies ,  et  pour  laquelle  elles  ont  été  écrites,  •— 
(t)  tbid.  «7.  pr.  f.  Ulp.  —  (3)  IL  67.  { 1.  f.  Cels. 
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Bit  reste,  Te^timâtioii  est  (kite  suhrant  la  plus  haitte  t&Ienr  depuis 
^e  le  toi  a  été  comniift  (I). 

lTSf9.  Les  paragrarphes  qui  stiitent  nous  apprenneiif  à  (pi 
Fftttiott  ie  toi  est  dtHiiiée. 

XIII*  Fart!  antein  aetio  ei  ctmpdH  1 8.  L'action  de  vdI  m  donne  à  oM 
'wjus  iniertst  rem  aalvam  esse ,  licet  qid  a  intérêt  â  la  comervatUm  de  k 
iéomiiidi  non  sit.  Iteqoe  née  domino  ekote,  même  qnand  il  n*est  pas  pfo- 
alitw  4ompêÛir  fttàoi  il  «)»  iatevtSt  priëlsive;  «t  le  propriéUife,  p»coBié» 
fcm  non  perire.  qticnt,  n*e  cette  aolHO  qne  dns  ^  M 

où  il  est  intéressé  à  ce  que  k  chose  ne 

périsse  pas. 

1730.  Ei  eatnpetii  eujui  interest;  d'où  il  soit  qne  TadioiL  de 
toi  peut  appartenir  à  plusieurs  personnes  à  la  Fois.  Si,  par 
exemple  y  c  est  un  esclave  soumis  à  un  droit  d^usufruit  qui  a  été 
volé,  Vusufruitier  el  )e  propriétaire  auront  chacun  Tactlon  de  vol  : 
l'un  pour  le  double  ou  le  quadruple  de  Tintérèt  que  lui  donnait  i 
Tesciave  son  droit  d^nsarruit  ;  Taulre  son  droit  de  nue  propriété  f2)  ; 
et  il  en  serait  de  même  dans  tous  les  cas  semblables.  Mais  le  seol 
intérêt  à  ce  qne  la  chose  ne  fât  pas  volée  ne  suffit  pas  pour  donner 
droit  à  faclion  de  vol;  il  Taut,  en  oatre,  qu'on  eût,  au  moment 
du  vol,  la  chose  en  sa  possession,  ou  du  moins  entre  ses  maiolà 
on  titre  ou  à  un  autre.  Ainsi,  celui  à  qui  la  chose  volée  était 
promise  par  stipulation ,  celui  qui  Tavait  achetée ,  mais  à  qui  elle 
n'avait  pas  encore  été  livrée,  ti  ont  pas  Taction  de  toi.  Les  jaris^ 
consultes  accordent  seulement,  dans  ce  cas,  à  Facbeteur  le  droit 
de  se  faire  céder  par  son  vendeur  les  actions  qui  appartiennent  k 
eeloi-ci,  ou  ce  qu  9  a  pu  en  retirer  (3).  ^ 

1731.  Les  paragraphes  suivants  exposent  plnsienrs  exemples 
de  différents  détenteurs  qui  ont  ou  qui  n'ont  pas  Taction  de  vol  à 
Texclusion  du  propriétaire,  suivant  le  genre  d'intérêt  et  de  respon- 
sabilité qui  pèse  sur  eux.  H  faut,  pour  mieox  apprécier  les  dispo- 
sitions de  ces  paragraphes ,  se  reporter  à  ce  que  nous  avons  dit 
de  ces  divers  détenteurs  au  titre  des  contrats  qui  les  concernent. 

XHTo  Unde  constat  crediioran  de  14»  D'après  cela,  H  est  cooslaBiqM 
plgnore  subrepto  furti  a^ere  posse ,  le  créancier  à  qui  on  a  dérobé  son  ^g^ 
etiarosiidoneomdebitoremiiabeat:  quia  peut  agir  par  faction  de  vol,  même 
expedil  ei  pignon  potius  incumbere ,  lorsque  le  M>9tenr  est  «olvable ,  p«re9 
qnam  in  personam  agere;  adao  q«ideni,  qo'ii  Ini  est  pins  avBiftageuK  de  rMsviv 
ni  quamuis  ipse  debitor  ean  lesi  anb-  sur  son  gage  que  de  poucaaivre  la  ps^ 
ripuerit,  nilmominai  credilori  eompetit  sonne  ;  tellement  que  fûl-ce  le  débitenr 
actio  fnrti.  lui-même  qui  eût  soustrait  le  ga^  ^^  ^ 

créancier  n  en  nnrsdlpaB  moias  faetîM 

ai  voA, 

XV»  fte»  si  ftJle  polienda  eopanfli^       IS»  De  même  ai  an  Jboleaaieçadii 

ve^aoiaarcinator  sarcienda  vestimenta   vêtements  k  nettoyer  eu  4  soigner,  oa 
mercede  carte  acceperii,  eaqne  lîirlo   un  tailleur  des  babas  à  condre»  mofen* 


(1)  tm.  50.  pr.  f.  Iflp.  —  fï)  Dm.  47.  H. 
(3)  tbid.  13.  f .  Paul.  — 14.  pr.  f.  Ulp. 


De  fiÊtHt.  46.  S  i.  IL  ^.  «« 


TCr.  L  0BUGATI0N8  WI  VABU»T  h'm  sAUT.  40^ 


tt^Mrttv  ipM  ftthà  habel  acHoaMi,  b««  nMit  un  oârtaio  prix,  «t  qu'oalef  loi  ait 
demiBOs;  qaiâ  éMMl  siU  intêrcil  mm  Yolét,  c'eft  faû  a  ni  a  l'Action  iavoX  et 
KM  Bon  pcrîre»  oam  jwtiei»  JociAi  a  nés  ié  proprîétouw,  parce  ^e  celal-ci 
foloBe  ut  ■■wJMiPB»  rem  tnaiii  per-  n'a  pas 'd'kitérét  A  la  coniervatioB  de  ta 
Mqoi  patest.  Scd  et  basv  fidei  «mptan  chaàe,  pouvant  rexîger  dn  tailleur  ou 
saorepla  re  ^nan»  emeril,  quanvit  do-  du  ibuloB  par  Tactioade  louage.  L*acfae- 
aîons  non  ait»  omniiedo  compatit  fnrti  tour  do  bonne  foi  à  qui  on  a  volé  la 
aetio  qoemadmodam  at  creditati.  Fal-  choie  qu'il  vient  d'acheter  a  l'action  de 
lom  vei»  et  aareinatati  nom  aliter  fiartî  vol,  rowme  le  créancier  gagiste,  biea 
eoupetaro  plaeadt,  ^oam  ai  aolvcndo  on'il  no  soit  pas  propriétaire.  Mais  le 
aînt,  hoc  est,  ai  danain»  rei  matimalio»  foulon  et  le  tailleur  ne  peuvent  obtenir 
nem  aolvere  possint.  Nam  si  aolvendo  l'action  de  vol  que  s'ils  «ont  aolvablea, 
non  sint,  tonc  quia  ab  eis  suum  domi-  c'est  à  dire  ft'ils  peuvent  pajer  au  nro« 
nos  eonseqol  non  possit,  ipsi  domino  priétaire  Fesâmation  de  sa  chose.  Gar„ 
farCi  competit  actio»  quia  hoo  casu  inaius  s'ils  n'étaient  pas  solvables ,  le  proprié* 
iaterest  rem  salaam  esse.  Idem  est»  etsi.  taire ,  ne  pouvant  obtenir  d'eux  son 
in  partem  aolvendo  vint  lallo  aut  aarei-   bien,  aurait  lui-même  faction  de  vol, 

parce  qu'alors  il  aurait  un  intérêt  per^ 
sonnel  à  la  conservation  de  la  diose.  If 
en  serait  de  même  si  le  foulon  on  le 
tailleor  n'étaient  solvables  qu'en  partie. 


Xink  {}oa»  de  MlonO  et  saroinatoM  È^  Ce  que  anoi  venons  de  dire  ém 
dîûnus,  eadem  et  ad  emn  cui  eommo*  foulon  ou  du  tailleur,  lea  — tisns  l'ap** 
data  res  est  transferenda  veteres  ezisti-  pliquaient  au  commodataire.  Car,  de 
nudMnt.  Nam  ut  ille  fidlo  mereedem  même  que*  le  foulon,  par  f  aceeptatioa 
aacipiendo  custodiam  praaiat,  iia  ia  du  aakin,  de  mime  le  cnniÉoéatairei, 
quoque  qui  commodom  utendi  percipit,  par  celle  de  i'usago  de  la  chose ,  con- 
similiter  necesse  habet  custodiam  pre-  tracte  l'obligation  de  répondre  de  sa 
stare.  Sed  nostra  providentîa  etiam  hoc  garde.  Haw  notre  prévofance  a  encore 
h  noatrit  deciaîonibfls  emendavft,  ul  in  amendé  ce  point  daaa  aoa  déciaiona  :  la 
damlai  votaataÉu  ait»  aive  «ommodati  propriétaire  a  la  faculté  d'intenter  soil 
aalîonem  adversus  aum  qui  rem  com-  l'action  de  commodat  contre  le  comme- 
modatam  accepit  movere  desîderet,  sive  dataire,  soit  l'aofion  de  vol  contre  le 
fnrti  adversus  eum  qui  rem  sobripuit;  voleur,  mais  une  fois  son  choix  lait,  d  ne 
•f  diemtra  «aram  ènota  doomnmi  non  peut  pine  revenir  à  l'autre  aciien.  S'il 
passe  ex  Mnilealia  ad  aiteram  venire  s'en  prend  au  voleur,  le  oommodataire 
adiouem.  Sed  si  quidem  furem  elegerit,  est  déchargé  de  toute  obrigalion;  s'il 
îBomqoi  leoii  uteadam  aooepîf ,  peaitus  a'en  prend  au  coounodataire,  il  ne  peut 
ftenn.  Sin  aalem  eommodalor  veniat  plus,  en  aucune  manière»  iulcnler  con- 
aivenuacaa  qui  veaa  ntendam  aceepil,  tre  le  voleur  l'action  du  vol ,  qui  appar- 
ia quidam  aalla  naoda  oampetere  lientdèslors  au  commodataire  actionné 
pâme  adveieua  Inrem  fnrti  actionen»;  pour  répondre  de  la  chose  :  bien  en- 
aom  aalem  qui  prore  eoramodata  oon*  tendu,  lorsque  c'est  sciemment, sachant 
ueaiior ,  posae  advetana  forem  furti  Iuh  que  la  chose  a  été  volée,  qu'il  a  prélëré 
hère  aitiet».  ila  tamen*  ai  dAmiiioa,  attaquer  le  commodataire.  Mais  si  c'est 
sdens  rem  esae  sobreptam ,  adversus  dans  l'ignoraoce  et  dan«  le  doute  du  vol 
MA  cai  rea  conunodata  fuerit  pervenit.  commis  cbes.  le  commodataire  qu'il  a 
f/A  autem  nescius  et  dubîtans  rem  esse  attaqué  celui-ci,  et  ai,  phis  tard,  venant 
adneptam,  apud  eum  commodati  actio-  à  rapprendre,  3  Teaf  abaodonner  soU 
wainstitoit;  postea  autem  re  comporta  action  de  commodat  et  prendre  celle 
vahût  remiltere  quidem  commodati  ac-  de  vol,  il  le  pourra  sans  cme  rien  s'y 
tiouem,  ad  furti  autem  perveoire  :  tune  oppose,  parce  que  c'est  dansfineertitude 
heentia  ei  concedatur  et  adversus  furem  du  fait  qu'3  auaH  poursuivi  le  comme- 
venire,  nuilo  obatacolo  ei  oppooendo ,  dataire  par  l'action  de  commodat;  à 
^niam  incertus  constitutus  movH  ad-  moins  cependant  qu'il  n'ait  été  satisfait 
versos  eum  qui  rem  ntendam  aceepit,  par  ce  dernier,  auquel  oas  le  voleur  est 
aanmodati  aetionem,  mai  domiuo  ab  dégagé  à  son  ^ara  de  l'action  de  vol; 
ea  satisfactnm  eat  ;  tune  etenim  omni-  mais  il  en  est  passible  de  la  part  dn 
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modo   lîireoi  a  domino  qaidem  forti  ooimnodataire  qui  a  indemmié  I0  piè- 

aclione  liberari,  snppositom  antem  este  priétaire.  Il  est  également  bien  entende 

ei  qui  pro  re  sîbi  commodata  domino  que  sf  le  propriétaire,  qui,  dans  l'igno- 

satisfecit  :  cnm  manifestissimum  est,  ranee  do  vol,  avait  intenté  Taetiou  de 

etiamsi  ab  initio  dominus  actionem  com-  commodat«  Fabandonne  pour  actionner 

modati  tnstitnit ,  ignams  rem  esse  snb-  le  voleur,  le  conmodataire  est  déchargé 

rept&m,  postea  autem  boc  ei  coffnito  de  tonte   obligation,   quelle   que  soit 

adversus  Torem  transivit ,  omnino  libe-  l'issne   du  procès   contre   le   voleur , 

rari  eum  qui  rem  commodalam  accepit,  comme  aussi ,   dans  le  cas  inverse , 

quemconque    causie    ezitom   dominos  quelle  que  soit  la  solvabilité  da  comina» 

adversus  furem  babnerit  :  eadem  défi-  aatâire ,  totale  on  partielle, 
nitione  obtinente,  sive  in  partem,  sive 
in  solidum  sol  vende  sit  is  qui  rem  com- 
modatam  accepit. 

JL  VII*  Sed  is  apud  qnem  res  depo-       1  V«  Le  dépositaire  ne  répond  paj  éê 

sita  est  costodiam  non  prsstat  ;  sed  tan-  la  garde  de  la  diose ,  il  n'est  tenu  qoe 

tum  in  eo  oboozîus  est,  si  quid  ipse  dolo  de  son  dol  ;  c'est  pourquoi  si  la  chose 

mdo  fecerit.  Qua  de  causa,  si  res  ei  lui  a  été  volée,  n  étant  pas  obligé  pv 

subrepta  fnerit,  quia  restituendœ  ejus  le  contrat  de  dépAt  à  la  restituer,  il 

rei  nomine  depositi  non  tenetur,  nec  n*a  aucun  intérêt  à  sa  conservation; 

ob  id  ejus  interest  rem  salvam  esse,  l'action  de  vol  ne  peut  donc  pas  être 

ferti  agere  non  potest  ;  sed  fort!  aetio  intentée  par  lui ,  mais  c'est  an  pn^vié- 

domîno  compatit.  taire  qu'elle  appartient. 

1732.  Ajoutons,  pour  compléter  ce  qui  concerne  ceux  qui  ont 
droit  à  Faction  de  vol ,  que  cette  action  passe  à  leurs  héritiers  et 
antres  successeurs  (1). 

1733.  Elle  se  donne  non-seulement  contre  le  voleur,  mais, 
comme  nous  l'avons  vc ,  contre  celui  qui  a  coopéré  au  vol  ope  et 
consilio.  Dans  ce  cas,  chacun  d'eux  est  tenu  séparément  poar  le 
tout,  et  la  peine  qu*il  subit  et  quMl  paye  ne  libère  pas  les  autres. 
U  en  est  de  même  lorsqu^il  y  a  plusieurs  voleurs  (2). 

L'impubère  peut-il  tomber  sous  le  coup  de  cette  action  comnie 
coupable  de  vol?  Le  paragraphe  suivant  résout  cette  question. 

XTIII.  In  summa  sciendum  est  19*  Sachons  enfin  qu'on  s'est  de» 
quesitum  esse  an  impubes,  rem  alienam  mandé  si  l'impubère,  en  détoamant  In 
smovendo,  furtum  Taciat?  Et  placet,   chose  d*autrui,  commet  on  vol.  La  ré- 

3 nia  furtum  ex  afTecto  consistit,  ita  ponse  est  que,  puisque  le  vol  résnlle 
emum  obligari  eo  crimine  impuberem,  de  rintenlion,  l'impubère  ne  tombe  dnos 
si  proximus  pubertati  sit,  et  ob  Id  Intel-  les  obligations  de  ce  délit  que  s'il  n  agi 
ligat  se  deliuquere.  dans  l'âge  approchant  de  la  puberté  «  et 

par  conséquent  ayant  rinteuigenoe  de 
son  délit. 

HWXrn  Furti  aetIo,  sive  dupli  sive  ■••  L'action  de  vol  soit  an  donUe, 
quadrupli,  tantum  ad  pcene  persecutio-  soit  au  quadruple,  a  pour  unique  objet 
nem  pertinct.  Nam  ipsius  rei  persecu-  la  poursuite  de  la  peine;  car,  en  dehors, 
ttonem  estrinsccus  haoet  dominus,  quam  le  propriétaire  a  la  poursuite  de  s^  chose 
sut  vindicando  sut  condicendo  potest  elle-même,  qu'il  peut  se  faire  rendre 
enferre.  Sed  vindicatio  quidem  adversus  par  la  vendication  ou  par  la  condiction. 
possessorem  est,  sive  fur  ipse  possidet,  La  vendication  existe  contre  le  posses- 
sive alius  quiltbet  ;  condictio  autem  ad-  seur,  que  ce  soit  le  voleur  lui-même  oo 


(f)  DiG.  47.  1.  i.  I  i.  —  «)  lUd.  47.  %  21.  $  9.  f.  Uip.  —  47.  4.  «. 
1 19.  f.  UIp. 
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foifts  forem  iptom  beredemve  ejii8|   tout  antre;  la  condiction,  an  contraire, 
licetnoB  possideat,  compatit.  contre  le  voleur  on  son  beritier,  bien 

qn'il  ne  possède  pu. 

1734.  Il  s'agit  ici  des  actions  destinées  à  poursuivre  la  restitu- 
tion de  la  chose  volée,  indépendamment  de  la  peine  pécuniaire 
que  le  voleur  a  pu  subir  par  Faction /ur/t. 

Ces  actions  y  comme  nous  dit  le  texte,  appartiennent  toujours  an 
propriétaire  de  la  chose,  quel  que  soit  celui  qui  ait  eu  Taction 
furtù 

Le  propriétaire  peut  poursuivre  sa  chose,  soit  par  la  vendication 
(vmdicando)^  soit  par  la  eondiction  (eondieendo),  soit  par  Taction 
âd  exhibendmn,  s*il  y  a  lieu,  selon  ce  que  nous  avons  expliqué 
(tom.  II.  n*387)  (1), 

1735.  La  vendication  et  Taction  ad  exhibendum  sont  ici  sou- 
mises aux  régies  générales  de  ces  actions  ;  nous  savons  qu^elles 
s'exercent  contre  tout  possesseur,  on  contre  toute  personne  qui, 
de  mauvaise  foi ,  a  cessé  de  posséder  (sivefur  ipse  possidet,  sive 
àlm  quilibet). 

1736.  Quant  à  la  eondiction,  elle  est  ici  tonte  particulière.  On 
la  nomme  candictio  furtiva  (2).  C*est  une  action  personnelle  par 
laquelle  le  propriétaire  de  la  chose  volée  soutient  que  le  voleur  est 
personnellement  obligé  à  lui  donner,  è  lui  transférer  sa  chose  en 
propriété.  Quoique,  a  après  les  règles  ordinaires,  la  eondiction  si 
jforet  eum  dare  oporiere  ne  put  jamais  avoir  lieu  dans  le  cas  où 
d  pourrait  y  avoir  lieu  à  vendication ,  car  il  y  avait  contradiction 
entre  ces  aeux  demandes,  ainsi  que  nous  Texpliquerons  plus 
loin  (3)  :  cependant,  en  haine  des  voleurs,  on  avait  cumulé  contre 
eux  la  vendication  et  la  condiclion  :  ce  qui  n'était  pas  sans  avan- 
tages pratiques  pour  le  propriétaire  à  qui  elles  étaient  déférées 
Tune  et  Tautre  (4). 

La  eondiction  furtive  se  donne,  non  pas  contre  tout  possesseur, 
comme  la  vendication,  mais  contre  le  voleur  seulement,  ou  contre 
les  héritiers;  car  cette  obligation  personnelle,  à  la  difTérence  de 
Taction  pénale  de  vol,  passe  à  la  charge  des  héritiers.  Celui  qui  a 
coopéré  au  vol  ope  et  cansilio,  bien  qu'il  soit  tenu  de  Faction 
pénale yîir/t^  n'est  pas  tenu  de  la  condiclion  furtive  (5). 

Le  but  de  la  condiclion  est  de  faire  condamner  personnelle- 
ment le  voleur  à  restituer  la  chose  avec  tous  ses  accessoires  et 
dépendances,  sinon  à  en  payer  tous  dommages  et  intérêts  au 
propriétaire  (6). 

1737.  L'action /tff/t^  persécutoire  de  la  peine,  se  cumule  avec 
les  autres  actions  persécutoires  de  la  chose,  puisqu'elles  ont  un 

(1)  Die-  18.  i.  7.  I  i.  f.  Ulp.  —  (ï)  Voir  an  Dig.  le  titre  spécial  :  J3.  1. 
ih  condictione/urtha.  —  (3)  Ins-.it.  4.  6.  $  14.  —  (4)  Ib.  —  (5)  Dig.  13.  i. 
5  et  6.  —  (6)  Ib,  3.  f.  Paul.,  et  8.  f.  Ulp.  Il  faut  appliquer  ici  ce  que  noot 
atons  dît  de  Faction ytir/t,  relativement  à  cette  estimation. 
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bnt  toni  dîffiSrent,  et  les  cwdàmnaflons  ohtenoes  par  rime  n^éiii- 
pèchent  pas  de  poursuivre  les  autres.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même 
de  ces  dernières  entre  elles;  si  le  propriétaire  a  obtenu  par  1  une 
d'elles  la  restltolk»  de  sa  chose-  avee  ses  dépcaidlmces!  et  «ecss- 
soîres,  owsowestinatîén,  le»  autres  atcfloBS  cessent.  Ainsi,  si  la 
chose  est  rentrée  en  sa  possession  par  la  vendication ,  par  exemple, 
ou  si  le  wleur  la  lai  a  F«uke,  oa  «*il  •  été  tndemnisé  par  suite 
de  l'aetion  ad  emhibendum,  la.  eôndidio  fartim  cesse  (1)  ;  msis 
la  perte,  la  destruction  de  la  chose,  même  par  cas  fortmt,  jjertfr 
qui,  dans  cette  kypothèw  tfnn  caa  fortnit,  élehiirwt  k  nrndtr 
eai^j  ne  Ubérarali  pat  U  ^rfeuir  àsilai€OMdiûùio^fiÊrtmi^é^  m 
serait  toujou»  tena  (2).  C'esà  «le  ée»  «tUité»,  ialfe  plo»eu» 
-Mitres,  que  lui  offre  la  condictio.  Quant  à.  l'obligalfon  m  soK* 
iUinuà^  voLeura,  s'ib  s^nt  plusMun,  Toir  n*  11831  • 

TITULUS  n.  TORE.  II. 

aa  Boifis  VI  SARTis.  Bftb'ACi»DN>DB8.Biairs  RâiasBamviobnci. 

Qaî  ret  aliénas  npit,  teneliir  qnidem       Celui  qai  nvit  la  cbosc  d'aatiui  eit 
eHim  farti  :  qtnsi  enim  aiagis-  «enani   Msible  eertamement  Je  factîoirde  voL 
Mm  invita»  doiaiiio  oonlrectift,  qMm  En  eflbt,  qiB.peat  détauner  «aeebaM 
qpi  vî  rapit?  Ideoqne  recfe  dicIniD  est,   plu»  contra  la  volonté  da  propviétaii»» 
etiin  fmprobum  furem  esse.  Sed  tamen   crot  ocloi  qui  la  ravit  de  fonça?,  âufli 
propriam  actionem  ejas  delicti  nonrioe   1  a-t-on^  à  bon  droit,  nommé  fmpro5tf' 
pnelor  introdaait,  qaai  appellatar  vi  fitr,  Nésnnoins  le  préteur  a  infrodoit 
BOHORiiif  Bamarai.,  et  est  uati»  amom  contre  ce  crfanenae  aetlen  apéôalrqi^ 
quadrupli  «  post  annom   slmpli.  Qam   se  nomme  action  de»  bienti  mis  mt 
actio  otiris  est,  etiam  si  fuis  unam  rem   violence ,  qai  est  du  q^iadraple  peudaot 
iiart  mMinam  rapueru.  Quadruplam   Tannée,  el  après  l'année,  <fu  simple. 
aatem  non  totom»  posas  est),  et  eitni  Cette-  action  s'appliqne   même  contre 
ncsnam  rei  perseootie ,  siont  in.  aotione   celui   qui  n'anrait:  naii   fiilHie  te»k 
farti  manifesti  diximua;  sed  in  qua-  ekotê^  ti  petite  qu'elle fûê.ljfmÊàn^ 
druplo  inest  et  rei  persecutio ,  at  pœna   pie  n'est  pas  ici  en  entier  à  titra  de 
tripli  sit,  sive  comprehendatur  raptor   peine,  sauf  en  outre  la  poursuite  de  El 
in  ipso  deticto,  stoe  non.  ndicullinr  chose,  eonmenoao  favoa»  dl^poorle 
eniin  esset  levioris  oonditionis  esse  eaB<  vol  maniCeale;,  maïs  dans*  ae  miadmpie' 
qui  vi  rapit»  qjoam  qui  clam. amovet*        est  comprise  la  poursuite  de  k  cfaesa^i 

en  sorte  que  la  peine  est  du  triple«  qpf 
le  ravîssenv  ait  été  ou  noni  pris  ea 
aagrant  Mit;  Il  e«t  été  ridiealé'vC" 
aiîet,  de  taiee  nue  metUeara  CDndilisw 
à  celui  qui  ravit  de  force  qn'è  celai  qm 
soustrait  clandestinement. 

1738.  L'Édiâdaprétemi  qai.  iotrodiiit  Tactfon  dont  Ui  a^i^t  idv 
est  ainsi  conçu  :  (Prœtor  ait  :  )  a  Si  cui  dolo  malo,  honiiiiluiacoaei- 
a  tis,  damni  quid  factum  esse  dîceUir  sive  cujas  bosa  rapfa.esse 
a  dicentur  :  in  eum,  qai  id  feriase  dîeetur»  jfààicmm  dab^i(3).  «• 
Cette  action  se  nomme  action  des  biens  ravis  par  Fiolence. 
(Test  une  action  privée,  qiiii  ae'  donna  à. celui  qui  a  saufferl  k  vie- 

m  Dta.  18.  t.  y.  pr.  et  iO.  et  1*.  §  t.  ~  (t)  là,  T.$  J.  LVip^  —  ^LL 

•ftyph.  —  (3)  Die.  47.  8.  %  pr.  f.  Uîp.  *^ 
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ieneei  0ai»qD*iIeât  aairà  à  sa  4îspo«vtim  uii«  aeeusation  publique 
crimineiie,  en  verta  de  la  loi  Julia  sur  la  violence  {lex  JtJLiâ,  de 
n  pmaêa)^  C>e»è  à  iat  è  efaoiaip  la  ^oie  qu'il  préfère  (1). 

1739i.  Les  Jori^conaiiltes  expliaoent  siiccessivement  tons  les 
(nmies  de  Vèmi*  —  il  favft  que  le  mit  ait  été  commis  à  mauvaise 
intention,  ébto  màlo;  par  eataipk ,  le  pubKeain  {pubUcanus)  qn» 
m^eaièwtait  luai  troopea»  perce  ^'il  eroirait,  quirique  4  tort, 
foe  j'ai  coaimii  quelque  eontvsivention  à  la  lof  (cotêiPa  le&etn 
ne€i9gaiii),  nfagiirail  pas  dolùmah  (2).  H  faut,  4e  plus,  qu'il  ait 
eu  lieu  par  violeace^  iriy  car  eeMe  drcoustauGe  doit  être  sous^ 
entendue  ^ans  rexpression  de^  l'édit,  dolo  muh  j' elie  est  d'ailleurs 
suffisamment  indiquée  par  ces  mots  hominibus  coaeùiê,  hona 
rmpta  {8^.  ^^  Peu  Importe  qne  le  nvisseur  ait  iaMnôme  réuni  les 
geo»  ponr  eaevoer  ^  vaoleece,  ou  qu'il  ait  ^véàté  de  eaux  réunis- 
par  nn  autre.  Et  inème,  bien  que  l'édit  porte  hommOms  cooe^ 
tù  (4),  n'y  eât**il  qu'un  Benl  bomme  en|iloyé  à  exevcer  la  vieknee^ 
ou  même  le  ravisseur  l' eût-il  seul  eiercée,  l'action  n'en  aurait 
pas  moins  Heu;  comme  aussi  n'y  eût-il  qu'une  seule  chose 
aenlevée,  bien  que  l'édit  porte  hona  rapta  (5).  Cest  à  cela  que 
laii  allusion  notre  teite^  lorsqu'il  porte  :  eiiam  êi  §uis  unam 
rem,  Ueet  minmmm,  rapuerit. 

1740.  Cette  action  a  quelque  similitude  et  nlusienrs  différences 
avec  Taction  de  vol.  De  même  que  l'action  de  vol,  elle  n'a  lieu 
que  peujr  les  ohosea  mobilières,  et  non  eon&re  l'envabîsseoieni 
par  violence  de  fonda  de  terre  ou  d'autres  nnmeubles ,  envahisse- 
ment qui  est  réprimé  par  d'autres  moyens  (6).  Les  règles  que 
nous  avons  eiposées  pour  savoir  à  qui  se  donne  l'action  de  vol 
s'aapliquenl  également  ici  {7),  comme  l'explique  implicitement 
le  §  2  fui  suit. 

Nous  voyons  suffisamment  par  le  texte  comment  cette  action 
tOQle  prétorienne  diffère  de  Paction y^r/t^  en  ce  sens  qu'elle  est 
à  la  ibis  pénale  et  persécutoire  de  la  diose  ;  et  comment  la  peine, 
en  définîtvve,  n^  est  que  du  tripie.  —  Elle  en  diffère  encore 
psr  la  manfêre  dont  se  calcule  le  quadruple,  car  il  se  calcule 
sur  la  véritable  valeur  de  la  chose,  et  non  sur  Fintérêt  du 
demandeur  :  «  Vecmn  prefiam  xei  quadruplalur,  non  etîam  qnod 
interest  («>.  • 

1741 .  Comme  le  ISatit  de  la  violence  n'empêche  pas  qu'il  y  ait 
vol,  le  demandeur  pourrait,  au  lieu  de  l'action  vi  bonorum  rapto^ 
Tvm,  intenter  l'actien /nr/i\  C'est  à  lui  de  choisir  celle  qui  lui  est 
la  plus  avantageuse.  Certainement,  si  le  ravisseur  a  été  pris  en 
fla^nt  délit,  Tactiott  ^fii  manifesH  lui  vaudra  mieux  ;  de 

(i)  llis.47.  a.  dt  1 1.  -^<1)  ikf  M.  ^  (a)  1».  f  9.  — <il)  a.  IS  >  e«8. 
—  (5) /£.  ^h  et  suiv.,  il  et  saiv.  —  ^6)  God.  9.  33.  i.  const.  Gordiani.  --- 
Çf)  ^ii  generelîter  dîcendam  est,  ex  quums  cousis furti  miki  adio  eompeiU  m 
rt  eUmfitOa,  ex  Usdem  tausts  /Merewm  lumc  aciionem,  —  Dic.  47  8.  t» 
1 23.  —  (8)  ilrid,  i  18. 
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même»  dans  le  cas  de  vol  non  manifeste»  s*il  a  laissé  expirer 
Tannée  sans  agir. 

S'il  a  intenté  d^abord  l'action  vi  banomm  rapiorum,  on  ne  lai 
donnera  plus  Taction  y!/r/fV  mais  sMl  a  choisi  d'abord  celle-ci»  il 
pourra  encore  exercer  Tautre  pour  tout  ce  qu'elle  contient  de 
plus»  au  cas  oii  elle  est  plus  avantageuse  (V.  n*  1780)  (1). 

1742.  Ce  que  nous  avons  dit  de  la  condiction»  delà  vendicatioB 
et  de  l'action  ad  exhibendum  qui  reviennent  an  propriétaire, 
s*applique  également  ici  .  sauf  la  modification  qui  résulte  de  ce 
que  l'action  rt  bonorum  raptorum,  contenant  aussi  la  persé- 
cution de  la  chose»  ne  peut  être  cumulée  avec  les  autres  quant  i 
cet  objet  (2). 

1743.  Cette  action,  étant  en  parlîe  pénale,  ne  se  donne  pas 
contre  les  héritiers  du  ravisseur;  pas  même  pour  le  profit  qui  a  pu 
leur  parvenir  du  rapt  :  le  préteur  ayant  pensé  que  la  condictioB 
suffirait  contre  eux ,  pour  leur  en  faire  tenir  compte  (3) . 

!•  Qaia  tamen  iU  competit  hnr  actîo,  1.  Cependiot,  comme  cette  ida» 
si  dolo  malo  qutfque  repucrit,  qoi,  ne  te  dooneqae  contre  celui  qai  ravit  à 
tliquo  errore  indoclus,  rem  tueoi  esse  mauvais  dessein,  s!  quelqu'un  ravit  ooe 
putans ,  et  imprudens  juris ,  eo  «nimo  chose  s*en  croyant,  par  erreur,  proprié- 
rapnlt,  quasi  domino  liceat  rem  suam  taire,  el  pensant,  par  ignorance  au  oiroit, 
etlam  per  vim  aufcrre  a  possesaoribns,  qu'un  propriétaire  peut  reprendre  si 
absolvi  débet.  Gui  scilicet  conveniens  cnose ,  même  par  violence,  v»  poiseï* 
est,  oec  furti  teneri  eum  qui  codem  hoc  seura,  il  devra  être  absout;  et,  par  la 
animo  rapuil.  Sed  ne,  duni  tafia  eicogi*  même  raison,  on  n*aura  pat  non  plos, 
tentur,  invenialur  via  per  quam  raptorct  dans  ce  cat,  Taction  de  vol.  Malt  de  peor 
impune  suam  eierceant  avariliam,  me-  qu'en  se  couvrant  de  teb  prétextes,  lei 
lins  divalibus  constilulionibns  pro  bac  ravisseura  ne  trouvent  moyen  d'exercer 
parte  prospectum  est,  ut  nemini  liceat  impunément  leur  avidité,  les  constita- 
virapere  rem  mobilem  vel  se  moventcm,  tiens  impériales  ont  amélioré  la  législa- 
licet  suam  eamdpm  rem  existimet.  Sed  tion  sur  ce  point,  en  décidant  que  per> 
si  quis  contra  stahita  fecerit,  rei  quidem  sonne  ne  pourrait  ravir  de  force  ancm 
sus  dominio  cadere  ;  sin  autem  aliéna  objet  meuole  on  se  mouvant  lui-mémei 
sit,  post  restilutinnem  cjns,  etiam  esti-  s'en  crût-on  même  propriétaire  ;  et  les 
mationem  ejusdem  rei  prsstare.  Quod.  infraclious  à  cet  statuts  sont  punies  par 
non  solum  in  mobilibus  rébus  que  npi  la  perte  de  la  propriété  de  la  ehose,  à 
possunt,  constitutiones  obtinere  cen-  elle  appartenait  au  raviateor;  sinon, 
suerunl;  sed  eliam  in  invasionibus  que  après  lavoir  restituée,  il  sera  obligé 
circa  res  soli  fiunt,  ni  ex  bac  causa  onmi  d  en  payer  encore  la  valeur.  Let  constl- 
rapina  bomînes  abstineant.  tutîons  ont  déclaré  cet  règlet  appli- 

cablet  non -seulement  dans  le  cas  dflt 
choses  mobilières,  susceptibles  d*ètre 
ravies,  mais  encore  dans  le  cas  d'enva- 
hissements d'immeubles,  afin  de  pré- 
venir ainsi  toute  espèce  de  rapt. 

1744.  Ce  sont  les  peines  établies  par  la  constitution  des  empe- 
reurs Valentinien,  Théodose  et  Arcadius  (4),  insérée  au  Code 
Justiuîen,  contre  ceui  qui,  se  faisant  justice  à  eux-mêmes,  se 

(!)  Dic.  47.  8.  1.  f.  Paul.  —  (t)  Ib.  2.  (  S6.  —  (3)  Die.  47.  8.  t.  (  S7.  - 
(4)  GoD.  8.  4.  7. 
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nmettraient  violemment  en  possession  de  leurs  choses,  mobiliërei 
oa  immobilières. 

H*  Saoe  in  hao  aotione  non  otique  %•  Il  n'est  pas  nécessaire,  à  l'égard 
opedatur  rem  in  bonis  aeioris  esse  ;  de  cette  action ,  que  la  chose  fût  aans 
Bim  slve  Y»  bonis  sit,  sive  non  sit ,  si  les  biens  do  demandeur;  car  qu'elle  fât 
taMn  €S  bonis  sit,  locum  bsc  actio  ou  non  dans  ses  biens,  si  eUe  a  été 
babebit.  Quare  sive  locata,  sive  comme-  enlevée  d'entre  ses  biens,  l'action  a  lien, 
data,  sive  pisnorata,  sive  etiam  drpo-  Par  conséquent,  soit  qu'une  chose  ait 
ttts  est  apud  Tîtiom,  sic  ut  intersit  cjus  été  louée,  prêtée  ou  donnée  en  gage  à 
asm  rem  non  auferri,  veloti  si  in  re  Titius,  on  même  en  dépôt,  mais  de 
daposita  colpam  qooque  promisit;  sive  manière  qu'il  se  trouve  intéressé  à  ce 
booa  fide  possideat,  sive  usumiructum  qu'elle  ne  soit  point  ravie,  par  exemple 
qnjs  habcat,  vel  qood  aliod  joris,  nt  s  il  a  promis  de  répondre  à  l'égard  du 
intersit  ejus  non  rapi,  diceodum  est  dépôt  même  de  sa  faute;  soit  qu*il  la 
coopetere  ei  hanc  actionem,  ut  non  possèdedebonnefoi,  ou  qu'il  ait  sur  elle 
damioinm  aceipiat,  sed  iliud  solumquod  un  droit  d'usufruit,  on  tout  autre  droit 
ei  bonis  ejos  qui  rapinam  passus  est,  id  qui  le  rende  intéressé  à  ce  qu* elle  ne 
stt,qaodex  substanlia  ejus ablatum  esse  soit  pas  ravie,  il  faut  dire  que  l'action 
propooalor.  Et  generaiiler  dicendum  loi  est  dévolue,  non  pour  lui  faire  don» 
ait,  ex  quitus  eausisfurti  aetio  corn-  ner  la  propriété,  mais  seulement  ce  qui 
peut  in  re  clam  facta,  ex  iisdem  cansis  a  été  enlevé  d'entre  ses  biens,  c'est-a* 
aiBMi  babere  baoe  actionem.  dire  de  sa  fortune.  Et  généralement,  on 

peut  dire  que  les  mêmes  causes  qui  vous 
attribueraient  faction  de  vol  à  l'égard 
d'une  chose  soustraite  clandestinement, 
vous  attribueront  aussi  Taction  dont  il 
s  agit  ICI. 

1745.  In  bonis.  Nous  savons,  d*après  ce  que  nous  avons  dit 
(tom.  II,  n*  307),  quelle  était  la  signification  de  ces  expressions, 
lYoir  une  chose  in  bonis.  Ici,  elles  ont  un  sens  plus  général,  et 
signifient  qu'on  est  propriétaire. 

Si'  tamen  ex  bonis  sit.  Notre  texte  et  le  jurisconsulte  Ulpien, 
iToù  ce  teite  est  tiré,  nous  expliquent  le  sens  des  expressions 
qa*ils  emploient  ici.  Il  suffit,  pour  que  j*aîe  droit  à  Taction  t)i 
ionorwn  raptorum,  que  la  chose,  quoiqu'elle  ne  fût  pas  dans 
mes  biens  (in  bonis)  ^  c'est-à-dire  dans  ma  propriété,  ait  été 
enlevée  d*entre  mes  biens,  «  ex  bonis  meis,  boc  est,  ex  substantia 
mea  rem  ablatam  esse,  s  L'idée  d'enlèvement  (res  ablata)  ne  doit 
pas  être  séparée  de  l'expression  ex  boni^s,  qui  la  commande 
nécessairement;  c'est-à-dire,  il  suffit  que  la  chose  se  trouvât 
parmi  mes  biens,  quoique  n'en  faisant  pas  partie,  et  qu'elle  en 
ait  été  enlevée,  pourvu  que  j'eusse  un  intérêt  à  ce  que  cet  enlè- 
vement n'eqt  pas  lieu  (ut  intersit  mea  non  rapi)  :  tels  sont  les 
cas  du  locataire,  du  commodataire,  du  gagiste,  que  le  texte  nous 
cite  en  exemples. 

Ex  quibus  eausisfurti  actio  competit.  Toutefois ,  on  est  encore 

I^los  facile  pour  donner  l'action  vi  bonorum  raptorum,  que  pour 
'action  furli;  le  moindre  intérêt  à  ce  que  la  chose  ne  fut  pas 
enlevée  d'entre  nos  biens,  où  elle  se  trouvait,  suffit  pour  donner 
droit  à  la  première  de  ces  actions  :  a  Si  quis  igitur  interesse  sua 
vel  modice  docebit,  débet  babere  fi  bonorum  raptornm  actio- 
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Bem.  B  Ulpien  cite  eu  exemple  le  dépositaire  qaï  n'a  pas  droit  k 
Faction /ur/t^  et  qui  obtient  Taction  vi  bonorum  rqptorum  :  «Xt 
ai  ccsset  actio  furti  ob  rem  depositam,  esse  tamen  vi  bonoram 
raptorum  actionem  ;  »  et  il  donne  pour  motif  de  cette  drOérencela 
gravité  et  la  publicité  du  vol  accompagné  de  violence  »  dans  leq^oel 
fl  y  a  même  liea  à  une  accusation  CBiminelle  publique  (1). 

TITUUIS  m.  TIXBS  UL 

BB   LKffK   AQUILIâ,  D«  lA  LOI  AQUIlifA, 

1746.  La  loi  Aquilia,  selon  ce  que  aoos  dit  Ulpieiit  est  oa 
plébiscite  qui  fut  adopté  par  les  plébéiens,  sur  la  proposition  do 
tribun  Aquilius,  et  qui  dérogea  à  toutes  les  lois  qui  avaient  parlé 
du  dommage  causé  sans  droit  (de  damna  injuria) t  tant  à  celle  des 
Douze  Tables  qu*aiiz  autres  (2).  Théophile,  dans  sa  paraphrase., 
en  place  Forigine  à  l'époque  des  dissensions  entre  les  patricien 
et  les  plébéiens  y  et  de  la  retraite  de  ces  derniers  (3);  ce  qui  doit 
ae  rapporter  à  la  troisième  retraite  sur  le  mont  JanicalOt  Taa  46S 
de  Rome  {voir  tom.  I,  tKst,  n''  178). 

La  loi  Àqnilia  contenait  trois  chefs,  que  nous  aSons  examiner 
successivement. 

Damni  iojurîs  actio  constifiiitur  per  L'action  dn  dommage  causé  injoste- 
legem  Aquiliam  :  cujus  primo  capite  meot  est  établie  par  la  loi  Aqailia,  dont 
cautum  esl  ut,  si  quis  alienum  hominem,  le  premier  chef  porte  que  celui  qui  ania 
«lienamve  quadropedem  qus  pecudum  tué  injustement  un  esclave  on  un  qot* 
numéro  stt,  injuria  occident,  quanti  ea  drupède,  de  ceux  qui  sont  an  nombre 
Tes  in  eo  anno  pturimi  fuerit,  tantum  des  troupeaux  appartenant  i  a«bai, 
'domine  ëare  damietnr.  sera  condamné  à  payer  an  prapdMie 

la  plus  grande  valeur  qœ  la  chow  S  flS^ 

dans  l'année. 

1747.  Un  fragment  de  Crains ,  an  Digeste,  nous  a  oonservèlis 
termes  mêmes  de  ce  premier  chef. 

a  Qui  servum  servamire,  altennm  alienamve,  quadrupedem  «d 
*  pecndem,  injuria  occident,  quanti  id  in  eo  amio  plurimi  fuerit, 
n  tantum  »s  dare  domino  damnatus  esto.  n 

Les  jurisconsultes,  et  notre  texte  d'après  eux,  exafBinent  sae- 
cessivement,  sur  ce  chef  de  la  loi  Aqurlia,  de  quels  animamil 
s*agit  par  ces  expressions  :  quadrupedem  vel  peeuSem  /  de  quel 
genre  de  dommage,  par  celles-ci  :  injuria  ûcciderit;  et  enfin  de 
quelle  réparation,  par  ces  derniers  termes  :  quanti  id  in  eo  anno 
plurimijuerii,  c'est-à-dire  Tobjet,  le  dommage  et  la  réparation. 
Les  détails  que  donne  le  texte  nous  laisseront  pen  à  ajouter. 

!•  Qaod  antem  nan  pnaeise  de  qua-  !•  La  loi  ne  parle  pas  en  générai  des 
drupede,  sed  de  ea  tantum  qus  pecn-  quadrupèdes,  mais  oe  ceax-U  seule- 
dum  numéro  est,  covetur,  eo  prârtinet  ment  qui  font  par^  des  tiounoanr: 


fi)  Todies  les  eaplicatioaa  et  tontes  les  eitatiena  que  ne»  'venona  èm 

SMit  tirées  dn  Dio.  Vt.  8.  I.  |S  n,  S3  et  24.  Fragment  d'Uk»iea.  —  /a\  ïw 
•.XiW/^0»il^ia^iMi.---(2^Taiopji.|i5decetiti^  ^^ 


m.  m.  I»  LA  LOI  AQUBJA.  $31 

«1 10^  de  ferif  beidie,  Bêqoe  de  ea*  amsl  eRe  ne  s'applique  iti  «nx  animaux 
Mm  cnitmn  esse  îsteNiganras  ;  led  de  eainrages,  ni  anz  ciiiens,  mais  sedtement 
fil  iMhioi  qu«  grejjatioi  propne  pasd  aox  animanx  desquels  on  dit  spéciale- 
dîoaatur  :  qôales  êmA  equi ,  muli,  asini,  ment  qn'ilt  paissent  en  troupeau  :  tek 
iotes,  «tes,  «apne.  De  aalbas  qnoqne  que  les  dbevanz,  les  mulets,  jes  ânes, 
IdeiB  ptaeuH;  nam  et  tues  pecudom  les  brebis,  les  bœufr,  les  éhèfres;  il  eo 
appellafiene  'cavtlneator ,  onia  et  In  est  de  même  des  porcs,  car  ils  sont 
aregatim  patoontor.  fte  «eniqne  et  compris  dans  l'expression  de  bétail, 
Homeros  in  Odyssea  ait,  sicut  ^lios  puisqu'eux  aussi  paissent  en  troupeau. 
Ibrtianasisiaaia  fautiluttombntvefert:   Cert  ainsi  qu'Homère  a  dit  dans  son 

Odyssée,   eoomie   le   rapporte  iGlîns 
Marlianos  dans  ses  Instiluts  : 

A^  T«v  7«  abun  iMf^ye«,  «t  &  vifMw  «  Ob  Je  voysit  assIs  «rdant  ses  pona  ; 

Uf  Uf«a««  «étn,  w  •»•  iHv|  *Afile6vB.  ceux-ci  erraient  au  pied  du  rocher  de 

Korax  et  sur  les  bords  de  la  fontaine 

Aréthttse.  t 

II»  hjuna  cotem  oecrdere  ittteUigi-  %•  l\ier  injustement,  c'est  tuer  s(Mi 
tnr  qai  mmii»  jure  ocoidft  Itaqne  qwi  mictm  dreiH.  far  "eonsëquent,  celui  qw 
lÊtntiem  occiaii,  «en  tenelnr  :  ntiqne  aittéfm  tÊoienr  n'est  pas  tenu  de  l'ac* 
ti  sliter  periculum  efiugere  non  potest    tion,  si  toutefois  il  ne  pont  ait  ëchi^per 

autrement  au  péril. 

1748.  ffuUo  jure.  Telle  est  la  seule  signification  qu^îl  faille 
donner  ici  au  mot  injuria,  c* est-à-dire  sans  droit»  contrairement 
an  droit  {in  Jus)  :  c'est  le  sens  propre  diu  mot,  tel  qae  nous  le 
douie  son  étfinologîe.  Aîmi,  il  n'est  pas  nécessaire  de  considérer 
si  eeiiri  qai  a  causé  le  dommage  Ta  fait  avec  intention  ou  sans 
intention  de  nuire;  Tintention  ici  n'est  pour  rien  ;  il  faut  consi- 
dérer seulement  s'il  a  agi  dans  son  droit  en  contrairement  an 
droit,  et,  par  conséquent ,  en  faute.  «Quod  non  jure  factum  est, 
boc  est,  contra  jus,  id  est  si  culpa  quis  occident  (1).  »  Du  reste, 
quelque  légère  que  soit  la  faute,  elle  suifit  pour  qu'on  soit  tenu. 

Qui  latronem  occidil*  Le  teste  ajoute  avec  raison,  s'il  n'avait 
ancon  autre  moyen  d'échapper  au  péril;  car  si,  pouvant  fnreadre 
le  voleur,  il  a  préféré  le  tuer,  il  a  agi  oontndrenient  an  droit 
(ûl/îirMi)  ;  il  est  passible  de  la  loi  Aquilia  (2).  A  cet  exemple,  on 
en  peut  ajouter  d'autres  :  ainsi,  celui  qui  repousse  la  force  par 
la  force  n^st  pas  tenu;  «  vim  enim  vi  defendere  omnes  leges^ 
omniaque  jura  pennittunt;  »  mais  si,  lançant  une  pierre  ou  un 
tnii  contre  l'agr easeur,  il  frappe  et  tae  un  esclave  qui  passait ,  11 
est  tenn  à  cet  é^ard  ;  il  en  sera  de  même  s'il  tue  l'agresseur  non 
par  lia  nécessité  de  «e  •défendre,  mais  ponr  se  venger  (3). 

III*  Ac  ne  is  quidem  hac  lege  iene«-       M*  La  loi  AquiJia  n'est  oas  applicable 

tar,  qui  caau  occidîjt,  si  modo  cnlpa  à  celui  qui  a  tué  par  accident,  si  toute* 

^as  nuBa  inv«nial«r:  nam  alioquin  non  (bis  il  a f  a  aucune  faute  de  sa  part, 

ninoa  es  dalo  qaam  es  culpa  quisque  car  aotrement  la  loi  Aquilia  punit  la 

kic  lege  tenetar*  iaute  non  moins  que  le  dol. 

IW«  Itaqoe  si  qnit,  dam  Jaenlis Mit  4«  Par  eonséquent ,  si  quelqu'un, 
h1  eaewàlatur,  Iranseantem  senrum  Jouant  ou  s'eierçant  à  lancer  des  jave- 
tonm  tri||ecani,  di^îaguilnr.  NmÊÊk,  si  id  Ma,  a  percé  ton  esolav«  qui  passait,  on 

'  ^  Dm.  0. 1.  Ck  i  i.  f.  Ulp.  -^  (2)  16.  6.  pr.  —  (8)  1».  49.  g  *•  f-  'mL 


432  BXPLIGATIOK  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  UV.  IV. 

a  milite  qnidem  in  campo ,  eoqae  ubi  distingue.  Si  Taccident  est  arrivé  k  na 

lolitum  est  ezercitari,  admissum  est,  militaire  dans  le  camp,  oa  dans  on  liet 

nolla  culpa  ejas  intelligitar  :  si  aliuf  destiné  à  ces  exercices ,  on  o*y  peut  voir 

taie  quicl  admiterit,   culpie  reus  est.  aucune  faute  de  sa  part;  un  autre  qo'oB 

Idem  juris  est  de  milite,  si  in  alio  loco  militaire  serait  en  faute.  Comme  aussi  il 

quam  qui  eaercitandia  militibos  desti-  militaire  lui-même ,  si  Taccident  lui  eâ 

natuB  est,  id  admisit,  arrivé  dans  un  lieu  autre  que  celui  des* 

tioé  ans  exercices  de  guerre. 

1749.  Ulpien  cite,  à  ce  propos,  d'après  le  jurisconsulte  llela, 
un  autre  exemple  singulier  :  si  des  personnes  jouant  à  la  paume, 
la  paume,  poussée  violemment  par  l'une  d'elles,  vient  frapper  la 
main  d'un  barbier,  pendant  qu'il  rasait  un  esclave,  an  moment 
où  le  rasoir  était  sur  la  gorge,  et  fait  couper  la  gorge  à  l'esclave, 
à  qui  la  faute?  Au  barbier,  dit  Proculus,  s'il  s'est  mis  à  raser  sar 
un  lieu  consacré  ordinairement  au  jeu  ou  exposé  à  un  passage 
fréquent  ;  à  moins  qu'on  ne  puisse  dire  que  c'est  l'esclave  qui  a 
voulu  se  faire  raser  en  cet  endroit  périlleux.  Dans  le  cas  con- 
traire,  la  faute  serait  à  celui  qui  a  poussé  la  paume. 

*¥•  Item  si  putator,  ex  arbore  dejecto  6»  De  même ,  en  Jetant  une  brandis 
ramo,  servum  tuum  transeuntem  occi-  du  baut  d'un  arbre,  un  bûclieron a taé 
dent  :  si  prope  viam  publicam  aut  vici-  ton  esclave  qui  passait  ;  s'il  Ta  fait  près 
nalem  id  lactum  est,  ne  que  praeclamavit  d'une  voie  publique  ou  vicinale,  et  qa*il 
ut  casus  evitari  possit,  culpa»  reus  est.  n'ait  pas  crié  pour  qu'on  pût  se  garaalif 
Si  prseclamavit,  nec  ille  curavit  cavere,  de  la  cbute,  il  est  en  faute;  mais  silo 
extra  culpam  est  putator.  ^que  extra  bûcheron  a  crié,  et  que  l'esclave  n'ait 
culpam  esse  intelligitnr,  si  seorsum  a  pas  eu  soin  de  se  garer,  le  bûcheron  eil 
via  forte,  vel  in  medio  fnndo  csdebat,  nors  de  faute.  Il  le  serait  également  s'I 
licet  non  prfeclamavit  ;  quia  eo  looo  coupait  le  bois  loin  de  la  voie  publiqnCt 
noUi  extraneo  jus  faerat  versandi.  ou  dans  le  milieu  d'un  champ,  qoao^ 

même  il  n'aurait  pas  crié  ;  car,  dans  m 
pareil  lieu,  aucun  étranger  n'avait  k 
droit  de  passer. 

TI«  Pr»terea  si  medieits  qni  lervum  ••  Si  on  médecin,  après  avoir  opéré 

tomn  secnit,  dereliqoerit  curatlonem,  ton  esclave,  abandonne  le  soin  de  tt 

atqoe   ob   id  mortuos  fnerit   servui,  cure,  et  que  l'esdave  en  mecre,  il  y* 

cnlpiB  reus  est.  faut3. 

TII«  Imperitia  quoqne  culps  anno-  V«   L'impérilie    est   ansii   comptée 

meratur;  veluti  si  medicus  ideo  servum  comme  faute,  par  exemple,  si  on  méde- 

tnom  occident,  quod  eom  maie  secue*  cin  a  tué  ton  esclave  poor  l'avoir  mal 

rit ,  aut  perperam  ei  medicamentum  opéré ,  ou  pour  lui  avoir  mal  à  propoi 

dederit.  administré  quelque  médicament. 

VIII*    Impetn  quoqne    molamm,  9«  De  même  encore  d  on  moletier, 

quas  mulio  propter  imperitiam  retinere  par  impéritie,  ne  peut  retenir  ses  moles 

non  potnerit,  si  servus  tuus  oppressus  qni  s'emportent    et  qui   écrasent  ton 

lîierit ,  culpe  reus  est  mulio.  Sed  et  si  esclave ,  il  y  a  faute  ;  si  c'est  par  fai« 

propter  infirmitatem  eas  retinere  non  blesse  qu'il  n'a  pu  les  retenir,  tandis 

potnerit ,   cum    alius   Grmior   retinere  qu'un  autre  plus  fort  l'aurait  pu ,  il  J  t 

potoisset,  œque  culps  tenetur.  Eadem  également  faute.  Les  mêmes  décisions 

placuerunt  de  eo  quoque  qui,  cum  eqoo  s'appliquent  à  celui  qni,  monté  sur  vn 

felieretur,  impetum  ejus  aut  propter  cheval,  n'a  pu  contenir  sa  fougue,  soit 

infirmitatem   aut    propter   imperitiam  par  faiblesse,  soit  par  impéritie. 
foam  retinere  non  potucrit. 

IX»  His  autem  verbis  legis  :  Qiraiin      9»  Ces  mots  de  la  loi  :  Lara»  caUDI 


1 


r 


TIT.  m.  DE  LA  LOI  AQtJIUA.  433 

IV 10  ANvo  PLimna  fubrit,  illa  sententîa  valbur  que  la  chosb  a  tob  dans  l'ann^, 

eiprimilnr,  ut  n  quis  hominem  tuum ,  rignifient  que  si  on  a  toë  ton  esclave 

qui  hodie  claudus  aut  mancns  aut  luscus  qui  était  aujourd*hui  boiteui  ou  man- 

eril,  occident,  qui  in  eo  anno  ioteger  chot  ou  borgne,  mais  qui  avait  eu  dans 

aot  pretiosos  fueriC,  non  tanti  leneatnr  l*année  i'inlégrité  de  ses  membres  et 

quaoti  is  bodie  erit,  sed  quanti  in  eo  un  bon  prii,  on  sera  tenu  non  pas  de 

tODo  plorimi  fuerit.  Qoa  ratione  creditum  sa  valeur  actuelle,  mais  de  la  plus  haute 

est  pœnalem  esse  hujus  legis  actionem,  valeur  qu'il  a  eue  dans  celte  Année, 

guia  non  solum  tanti  quisque  obligatur  D'où  l'on  a  conclu  que  l'action  de  cette 

{loantum  damni  dcderit,  spd  aliquando  loi  est  pénale,  parce  qu'on  n'y  est  pas 

onge  ploris.  Ideoque  constat  in  heredes  tenu  seulement  du  dommage  qu'on  a 

eam  actionem  non  transire,  qun  transi-  causé ,  mais  quelquefois  bien  au  delà, 

tora  foisset  si  nltn  damnum  nnnqoam  D'où  il  soit  que  cette  action  ne  passe 

lis  csUmarefnr.  pas  contre  l'béritier,  comme  cela  aurait 

eu  lieu  si  la  condamnation  n'avait  jamais 
dû  dépasser  le  dommage. 

1750.  n  8*agU  ici  de  Tannée  avant  la  perte  de  la  chose,  tandis 
<|ae,  dans  le  vol  et  dans  Tenlëvenient  par  violence,  restîmalion  se 
calcale  sor  la  plus  haute  valeur  depuis  le  délit.  Dans  ce  dernier 
cas,  c'est  la  véritable  estimation  du  préjudice  ;  car  la  chose  aurait 
po  obtenir  la  même  valeur  dans  les  mains  de  celui  à  qui  elle  a  été 
volée.  Mais,  dans  le  premier,  nous  voyons  par  le  texte  comment 
Testimation  peut  dépasser  le  véritable  préjudice  ;  c'est  en  cela  que 
consiste  la  peine. 

X«  Ulod  non  ex  vérins  legis,  sed  ex  10«  Ceci  a  été  décidé ,  non  pat 

inierpreiatiotËe  placoit,  non  solum  per-  d'après  les  termes  de  la  loi,  mais  par 

empti  corporis  œstimationem  babendam  interprétation,  qu'on  doit  faire  estima- 

eue,  secundum  ea  quse  diiimus  ;  sed  eo  tion  non-seulement  do  corps  qui  a  péri, 

unpUos  qnidquid  prsterea  perempto  eo  suivant  ce  oue  nous  venons  de  dire,  mais 

oorpore  damni  nobis  allatum   fuerit  :  en  outre  de  tout  le  dommage  que  sa 

veluti,  si  servnm  tuum  beredem  ab  ali-  perte  nous  a  occasionné.  Par  exemple, 

que  institôtumantea  quis  occident  quam  si  ton  esclave,  institué  héritier,  est  tué 

josso  tuo  adiret  ;  nam  berediiatis  quo-  par  quelqu'un  avant  qu'U  ait  fait  adition 

qoe  aroissa  rationem  esse  habendam  par  ton  ordre,  il  est  constant  qu'on  devra 

constat.  Item  si  ex  pari  mularum  nnam,  tenir  compte  aussi  de  la  perte  de  cette 

tel  ex  quadriga  equorum  unnm  occide-  hérédité;  de  même  si  on  a  tué  l'une  des 

rit,  vei  ex  comœais  nnus  servus  fuerit  mules  d'une  paire,  on  l'on  des  chevaux 

occisns,  non  solnm  occisi  fitieslimatio;  d'un  quadrige,  ou   l'un   des   esclaves 

led  eo  amplins  id  quoque  computatur,  d'une  troupe  de  comédiens,  on  n'estime 

fwmto  depretiati  suni  qui  superswU.  pas  seulement  la  chose  perdue ,  mais 

on  doit  aussi  faire  entrer  en  compte  la 
déprédation  de  ce  qui  reste. 

1751.  Non  ex  verbts  legis,  sed  ex  interpretatione.  Remar- 
quons bien  que  la  règle,  qu'il  faut  ici,  comme  dans  le  vol,  tenir 
compte  non  «seulement  de  la  vAleur  corporelle  de  la  chose,  mais 
de  sa  valeur  relative,  et  des  accessoires  qui  peuvent  l'augmenter, 
n'est  pas  dans  le  texte  même  de  la  loi  Aquilia,  mais  vient  de 
Tinterprétation  des  prudents. 

Quanti  depretiati  sunt  qui  supersunt.  En  conséquence,  on 
estimera  ce  qu'ils  valaient  avant,  quand  ils  étaient  tous  réunis; 
ce  que  valent  ceux  qui  restent  depuis  la  perte  :  la  différence  sera 
festimation  du  dommage  occasionné  par  cette  perte. 

TOHB  m.  2* 
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XI«  Ubenim  eft  a«tein  ei  cajus  11*  Dn  re«te  celai  âètà  ïndntt 
•ervus  oceitoft  foerit,  et  judîcio  privato  été  taé  est  libre  de  ponrsnivre  par  tclioB 
legis  AqailiiB  damnimi  perseqai,  et  privée  rioderanité  île  la  loi  AauiUtf  0t 
capitalîs  oriiiiiiiis  ream  facere.  de  porter  une  aocosation  oepitue  eootn 

le  meartrier. 

1752.  Ainsi ,  il  ne  faut  pas  croire  que  le  meurtre  d*an  esclave 
ne  fut  puni  par  les  Romains  que  d*ane  réparation  pécumaire, 
comme  celui  d*une  bête  de  somme.  L'action  de  la  loi  Aquiliû 
était  relative  à  Tindemnité  civile  seulement  ;  mais  le  maître  avait 
aussi  contre  le  meurtrier,  du  moins  sous  TEmptre,  raccusation 
criminelle  de  la  loi  Cornelia,  qui  punit  le  meurtre  d'une  peine 
publique.  Et  même,  la  première  intentée  ne  faisait  pas  préjudice 
à  rautre(l).  a  Ex  morte  ancillœ,  quam  cœsam  conquestus  est, 
tam  legis  Aquiliœ  damni  sarciendi  gratia  actionem,  quam  crimt- 
nalem  accusationem  adversus  obnoxium  competere  tibi  possenon 
ambigitur,  »  a  dit  dans  un  rescrit  l'empereur  Gordien  (2). 

XO«  Capot  leeunduxD  legit  Aqoilla  %X.hà  second  chef  de  la  loi  Aqnfii 
in  un  non  est.  n'est  plus  en  usage. 

1753.  Ce  second  chef,  qui  était  resté  inconnu  jusqu'à  nos 
jours,  et  sur  lequel  les  interprètes  avaient  fait  d'inutiles  conjec- 
tures, nous  a  été  révélé  par  la  découverte  du  manuscrit  de  Galas. 
Il  établissait  contre  Tadstipulateur  qui  aurait  libéré  le  débiteur 
par  acceptilation  et  éteint  ainsi  la  créance  en  fraude  du  stipula- 
teur,  une  action  pour  toute  la  valeur  du  préjudice  {quanti  ea  fêt 
esset)  (3).  Nous  avons  vu  ci-dessus  ce  que  c'était  que  Tadstipula- 
teur  (n""  1378  et  suivants),  et  l'acceptilation  (n*  1684).  Noos 
pouvons  comprendre  par  Ik  comment  l'adstipnlatear  avait  en  sa 
puissance  de  détruire,  de  faire  périr  la  créance,  an  préjudice  da 
stipulateur  à  qui  elle  appartenait  réellement.  C'était  cette  perte 
que  le  second  chef  de  la  loi  Aquilia  avait  pour  but  de  faire 
réparer.  Ainsi,  par  le  premier  chef,  la  loi  avait  fait  réparer  le 
dommage  causé  à  tort  par  la  mort,  par  la  destruction  des  esclaves 
ou  des  animaux  les  plus  utiles,  ceux  qui  paissent  en  troupeaux; 
par  le  second  chef,  elle  avait  prévu  la  destruction  des  droits  de 
créance  d'un  usage  le  plus  fréquent,  ceux  de  stipulation.  Le 
premier  chef  était  relatif  à  la  perte  entière  de  certaines  choses 
corporelles  ;  le  second  chef  à  la  perte  entière  de  certaines  choses 
incorporelles.  Nous  allons  voir,  par  le  troisième  chef,  qu'il  cooi- 
plétait  cette  prévoyance,  en  s'occupant  de  la  perte  des  objets 
autres  que  ceux  déjà  prévus  par  les  premiers  chefs,  ou  des 
lésions,  des  détériorations  occasionnées  aux  uns  ou  aux  autres. 

Du  reste,  indépendamment  de  l'action  de  la  loi  Aquilia,  le 
stipulateur  ne  serait  pas  resté  désarmé  contre  l'adstipulateur  qui 
aurait  détruit  la  créance  en  fraude  de  ses  droits,   il  aurait  eu 


(i)  DiG.  9.  2.  23.  S  9.  f.  Ulp.  —  (2)  God.  3.  35.  3.  —  (3)  Gu.  3.  S  ^^^ 
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contre  lai  Taction  de  mandat  (actio  mandait)^  paisqa^il  avait 

été  infidèle  à  son  mandat,  et  cette  action  aurait -sodB,  noas  dit 

Gains,  pour  remplir  le  but,  si  ce  n'est  que  l'action  de  la  loi 

Aquilia  offrait,  comme  nous  le  verrons,  un  avantage  de  plus  \ 

ponr  prévenir  ou  pour  punir  les  contestations  de  la  part  de  celui  h 

qai  y  était  soumis  (1).  | 

Mais  remploi  des  àdstipulateors  étant  tombé  en  désuétude,  et 
Jnstinien  l'ayant  totalement . rendu  inutile,  le.  second  db^f  de  la 
loi  Aquilia  dut,  en  même  temps,  passer  hors  d^usage^  • 

.XIII.  Gapîte  tertio  de  onmi  cetero       IS.  Le  troisième  chef  pourvoit  à 

dirnuo  ctvetor.  Itaqae ,  û  qait  servum  toaté  âotre  espèce  de  dommage.  Aiosi , 

Tel  eam  qaadrupedem  quie  pecadum  qa*nn    esclave  ou'  an  quadrupède  de 

numéro  est,  vulneraverit;  sive  eam  qna^  ceux  qui  paissent  en  troupeaux  ah  été 

dnipedem  qus  pecudum  numéro  non  blessé,  ou  bien  qu'un  quadrupède  non 

flit,  Teloti  canem  aot  feram  bestiam,  compris  dans  cette  classe,  tel  qu'un 

faheraverit  aot  occident ,  hoc  capite  chien  on  une  bête  sauvage,  ait  été  Uessé 

tetio  constituitm*.  In  cieteris  quoqne  om-  on  tué,  ce  troisième  chef  établit  une  ao« 

aibos  aolnudibas,  item  in  omnibus  rébus  tiou.  Il  réprime  également  le  donunage 

qoc  inima  carent,  damnom  injuria  da-  causé  injustement  sur  tous  autres  ani- 

tom  bsc  parte  vindicatur.  Si  quid  enim  maux  et  sur  tontes  choses  inanimées; 

oitam  sut  ruptum,  eut  fractum  fuerit,  en  effet  ce  chef  établit  une  action  poor 

ictio  ex  hoc  capite  constituitur  :  quan-  tout  ce  qui  serait  brûlé ,  ou  rompu,  on 

fnsm  potnerit  soli  rupti  appellatio  in  fracturé  ;  quoique  le  mot  rompu  (rtip- 

somes  istas  causas  sumcere  :  ruptum  (uik)  eût  po  éuilire  pour  désigner  à  lui 

nini  inteOlgitar,  oood  quoouo  modo  seul  tons  ces  cas,  car  il  signi6e  ce  qui  a 

comptum  est.  Unde  non  solnm  nsta,  été,  par  quelque  moyen  q|ue  ce  soit, 

Mt  frada,  sed  etiam  sdssa  et  collisa,  et  corrompu  (corruptum).  D*ou  il  suit  que 

Hfiias,  et  qnoqno  modo  perempta  atque  dans  oe  mot  on  ne  doit  pas  seulement 

détériora  lacta,  hoc  veroo  continentur.  entendre  brisé,  brûlé;  mais  encore  se- 

Hcniqoe respènsum  est,  si  qnis  in  alie»  paré ,  fendu,  répandu,  en  un  mot  perdu 

Boni  Tinnm  ant  olenm  id  immiserit  qoo  ou  détérioré  par  toute  autre  cause.  En* 

■itaralis  bonites  vini  vel  oki  corrompe-  fin  on  a  répondu  que  celui  qui  mêlerait 

nter,  ex  haè  paite  legis  enm  teneri.  w  vin  ou  à  F  huile  d  autrui  des  substances 

propres  à  en  détériorer  la  bonté  natu- 
relle ,  serait  passible  de  cette  partie  de 
la  loi. 

17S4.  Voici  les  termes  de  oe  troisième  chef,  qui  nous  ont  été 
conservés  par  un  fragment  dTlpien  inséré  au  Digeste  :  a  Cœtera- 

>  rum  rerum,  prœter  hominem  et  pecudem  ocdsos,  si  quis  alteri 
>dftmnum  facit,  quod  usserit,  fregerit,  ruperit  injuria,  quanti 
*ea  res  erit  in  ^iebus  triginta  proiimis,  tantum  œs  domino 

>  dare  damnatus  esto.  v 

XIT.  niud  palam  est,  sicut  ex  primo  14.  Il  est  évident  que,  de  même 

opite  ita  demum  quisque  tenetur,  si  qu'on  n'est  tenu,  dans  le  premier  chef, 

(loto  sot  cdpa  ejus  homo  aut  quadrapes  ae  la  mort  de  Tesclave  on  du  qindni« 

^ÔMo»  ocdsave  fuerit.  ita  ex  hoc  capite  pède  qu'autant  qu'on  les  a  tués  par  dol 

^  dolo  oui  cuipa  de  cstero  damno  on  par  faute;  de  même,  dans  ce  troi- 

«pemqiie  teneri.  Hoc  tamen  capite,  non  sième  chef,  on  est  tenu  de  tout  autre 

fiioti  in  eo  anno ,  sed  quanti  m  diebns  dooomage  lorsqu'il  y  a  dol  ou  faute, 

(1)  Q-desBons,  ham.  liv.  4,  tit.  16,  J  i. 
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trigiota  proximU  ret  foerit,  obligatnr  liait  ici,  l'obligation  de  celoi  qd  t  M 
if  ^1  ^'""iiF"  dederit.  le  dommage  est  de  la  plos  haute  nlev 

de  la  chose,  non  pas  dans  Tannée,  miii 
dans  les  trente  derniers  jours. 

1755.  Ex  dolo  aut  eulpa.  En  effet,  le  troisième  chef  reprodait 
les  expressions  do  premier,  injuria/  il  faut  toujours  que  le  dom- 
mage ait  été  occasionné  contrairement  au  droit.  Mais  si  on  a  agi 
sans  ancune  faute  et  conformément  au  droit,  on  n'est  pas  tena: 
tel  est,  par  eiemple,  le  cas  de  celui  qui,  pour  arrêter  rincendia, 
coupe  les  murs  de  la  maison  voisine  (1);  ou  des  nautoniers  qni| 
lorsque  leur  navire  poussé  par  la  violence  des  vents,  s*est  eng^t 
dans  les  câbles  d*un  autre  navire,  coupent  les  câbles ,  si  toato- 
fois  il  n'y  a  ancun  autre  moyen  de  sortir  du  péril  (2). 

Xir.  At  ne  PLUtiMi  qnidem  verbom       16.  Le  mot  PLinuMi  (la  plnsgrndê) 
adjicitur.  Sed  Sabine  recte  placoit,  per-  n*a  pas  même  été  ajouté  ici.  Hais 


inâe  habeodam  «stimalionem,    ac  si  nus  a  pensé  avec  raison  quon  doit bifi 

etiam  bac  parte  plobuo  verbum  adjec-  l'estimation,  comme  ai  ce  mot  était  dtfi 

tum fuisse!;  nam  plebem  Romanamqua,  la  loi,  parce  que  les  plébéiens  qui  (Ml 

Aqoilio  tribuno  rogante,  banc  legem  établi  cette  loi,  sur  la  proposition  da  bî- 

tnut,  contentam  fîiisse  qaod  prima  parte  bon  Aquilios,  ont  jugé  suffisant  d*sfoir 

eo  verbo  usa  esset.  employé  ce  mot  dans  la  première  partie. 

1756.  En  effet,  la  seule  lecture  du  texte  de  la  loi  que  noai 
avons  rapporté,  démontre  évidemment  que  Texpression  pturimi 
est  sous-entendue. 

yLVM.  Gstemm ,  plaenit  ita  demnm  141.  Do  reste,  l'action  directe  de  ectta 
directam  ex  bac  legc  actionem  esse,  si  loi  n'a  lieu  que  si  quelqu'un  a,  éett* 
quis  prœcipue  ewpore  suo  dammtm  propre  corps,  causé  le  (hmmeqe:  ei 
aederii;  ideoque  in  eum  qui  afio  modo  conséquence ,  contre  celui  qui  le  dtf* 
damnum  dederit,  utiles  actiones  dan  d*nne  autre  manière,  oo  a  oontonada 
soient  :  weluti ,  si  quis  bominem  allenom  donner  des  actions  utiles.  Pte  exemple 
aut  pecus  ita  incinserit,  ot  famé  necare-  si  quelqu'un  a  enfermé  nn  esclave  a* 
tnr;  aut  jnmentum  Ita  vehementer  ege-  quelque  bétail  de  manière  à  le  faire  pé- 
rit, ut  rumperetur;  aut  pecus  in  tantum  rir  de  faim,  s'il  a  presaé  ton  cheval  u 
exagltaverit,  ut  precipitaretor;  aut  si  violemment  que  le  cheval  en  a  crevé; 
qnis  aliène  serve  persuaserit  nt  in  arbo*  on  s'il  a  tellement  eflaroocbé  qaehpe 
rem  ascenderet,  vel  in  putenm  descen*  animal  du  troupeau,  qoe  l'aninial  leil 
deret,  et  is  ascendendo  vel  descendendo,  jeté  dans  un  précipice  ;  on  s'il  a  penoadé 
aut  mortuns  aut  aliqua  parte  corporis  à  l'esclave  a  autrui  de  monter  sur  v* 
Issus  fnerit,  utilis  actio  m  eum  datur.  arbre  ou  de  descendre  dans  nn  pailit 
Sed  si  quis  aliennm  servnm  de  ponte  et  qu'en  montant  on  en  descendant  Tes- 
ant  de  npa  in  fluroen  dejecerit,  et  is  clave  se  soit  tué  on  lésé  en  quelque  paitii 
suffocatusfoerit,  eo  quod  projecit,  cor-  do  corps  :  on  aura  contre  cet  booaiff 
pore  sno  damnum  dédisse  non  diiBcnl-  l'action  utile.  Mais  si  quelqu'un,  da 
ter  inteliigi  poterit  :  ideoque  ipsa  lege  haut  d'un  Dont  ou  du  rivage,  a  pr'  ' 
Aqnilia  tenetur.  Sed  si  non  corpore  pité  dans  le  fleuve  l'esclave  d'aat 
damnum  datom  neque  corpus  laesum  qui  s'v  est  no|é  :  comme  il  Fa  i 
fuerit,  sed  alio  moao  damnum  alicui  pité,  il  ne  doit  y  avoir  aucune  dil 
contigeril;  eum  non  sofficiat  neque  di-  à  décider  qu'il  a  causé  le  dommajp 
recta  neque  utilis  Aquilia,  placuit  eum  son  corps,  et  par  conséquent,  il 

(1)  Di6.  9.  2.  49.  I  i.  t  Ulp.  BTaprès  Gelse.  —  (S)  Jh.  tO.  |  8.  f, 
D'après  Labéon. 
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(joi  obnoiins  foerit,  in  factum  actione  passible  de.  la  loi  Aqailia  elle-même; 
teoeri  :  veinti,  si  quîs  misericordia  duc*  mais  si  on  n'a  ni  cauxe  le  dommage  par 
lu alienum  senmiii  oompeditmiii  solve*  son  propre  corps,  ni  lésé  aucun  corps, 
riti  ut  fugeret.  mais  qu'on  ail  do  loule  aulre  manière 

fait  préjudice  à  aulroi,  l'action  directe 
comme  l'action  utile  de  la  loi  Aquilîa 
étant  inapplicable,  on  accorde  contra 
le  coupable  une  action  infae'um  :  par 
exemple,  si  quelqu'un,  par  compassion, 
avait  dégagé  de  ses  fers  l'esclave  d'an* 
trui  pour  qu'il  pAt  fuir. 

1757.  Il  faut  hien  distinguer  les  trois  actions  difTérentes  dont 
nous  parle  ici  le  texte  :  1*  Taction  directe  de  la  loi  Aquilia,  appe- 
lée aussi,  purement  et  simple  noient,  Taction  de  la  loi  Aquilia; 
2"  Taction  utile  (utilis  Aquiliœ);  3'  enfin  Taction  in  factum,  — 
Dans  tous  les  cas,  il  faut  supposer  un  fait  actif.  Un  fait  purement 
négatif,  tel  que  le  refus  de  soigner  un  malade,  est  tout  à  fait  en 
dehors  des  prévisions  de  la  loi  Aquilia.  Aussi  avons-nous  vu  quo 
le  médecin  ne  peut  être  poursuivi  qu'au  cas  d*abandon  (qui  reli" 
querii  curationem). 

Pour  qu'il  y  ait  lieu  à  Taction  directe  de  la  loi  Aquilia,  c^està-dire 
à  celle  qui  vient  directement  de  la  loi,  il  faut,  pour  nous  servir  des 
expressions  des  jurisconsultes,  que  le  dommage  ait  été  {hxicorpore 
corpori,  —  CorporCj  c'est-à  dire,  selon  notre  texte,  ^i  quis prœci" 
pue  corpore  sito  dninnum  dederit,  si  quelqu'un  a  causé  corporel- 
lement  le  dommage,  soit  en  frappant  la  personne  ou  la  chose  de  ses 
mains,  de  ses  pieds  ou  de  toute  autre  partie  du  corps  ;  soit  en  diri- 
geantcontreelleleglaive,  le  trait,  rarmrouTinstrumentquelconqae 

ni  Ta  endommagée  (1).  Mais  s'il  n*a  fait  que  produire  l'ocr^isîon, 
a  cause  de  la  mort  ou  du  dommage,  sans  produire  corporellement 
le  dommage  lui-même  [si  causam  mortis  prœstiterit;  —  causam 
tnortis irabuit)^  dans  ce  cas,  on  n'est  plus  dans  les  termes  directs 
de  la  loi  :  il  n'y  a  plus  lieu  à  l'action  directe.  Les  exemples  donnes 
parle  texte  font  comprendre  suffisamment  cette  distinction  dans 
laquelle,  il  faut  ravouer,  il  y  a  plus  de  subtilité  que  de  bonnes 
raisons  —  Il  faut,  de  plus,  que  le  dommage  ait  été  causé  corpori, 
à  un  corps;  c*e.st-à-(iire,  comme  l'exprime  encore  notre  texte  :  si 
corpus  lœsnm  fiierit.  Si  on  a  nui  à  quelqu'un,  sans  détruire  ni 
endommager  aucune  personne  ou  aucune  chose  à  lui  apparte- 
nante, par  exemple  si  on  a  détaché  son  esclave  enchuné,  afin 

u'il  pijt  prendre  la  fuite,  ce  qui  n'a  nullement  lésé,  endommagé 
ê  corps  de  cet  esclave,  et  qui  pourtant  en  a  prfvé  le  maître,  il 
ii*y  a  pas  lieu  non  plus  a  raclion  direcie. 

1758.  Dans  le  premier  de  ces  deux  cas,  c'est-à-dire  lorsqu*on 
a  produit  la  cause  du  dommage,  sans  produire  corporellement  le 
dommage  mèiue,  la  distinction  est  plus  subtile  que  fondée  en 
lK>nne8  raisons.  Aussi  les  jurisconsultes,  tout  en  convenant  qu*0D 

(1)  IhG.  9.  %.  7.  $  1.  r.  Ulp.  —  9.  pr.  et  S  1.  —  il.  S  5.  —  29. 1 2. 
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n'était  pas  dans  les  termes  directs  delà  loi  Aquilia,  donnaieot-ils 
pour  ce  cas  Faction  utile,  c'est-à-dire  introdatte  par  interprètar 
tion,  à  Texemple  de  celle  de  la  loi,  et  procurant,  par  la  manière 
dont  elle  était  rédigée  par  le  préteur,  les  mêmes  résultats. 

1759.  Dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  lorsquMl  n'y  a  anctm 
corps  qui  ait  été  détruit,  décade  ou  endommagé,  on  est  vraiment 
en  dehors  de  Tesprit  aussi  bien  que  des  termes  de  la  loi  Aquilia. 
Ce  n'est  plus,  ni  directement  ni  indirectement,  l'espèce  de  dom- 
mage que  cette  loi  a  voulu  prévoir.  Alors,  si  le  fait  ne  rentre  dans 
aucun  de  ceux  qui  ont  été  l'objet  d'une  action  spéciale,  telle  que 
l'action  de  vol,  de  corruption  d'esclave,  on  donne  l'action  géné- 
rale infactum  (dont  la  formule  est  conçue  en  fait),  qui  suppléait, 
comme  nous  le  verrons  plus  tard  ,-aux  cas  imprévus  dans  lesquels 
il  n'y  a  pas  d'action  particulière  et  dénommée  (1),  mais  qui 
n'avait  plus  le  caractère  pénal  de  la  loi  Aquîlia  (V.  cependant 
Gaius,  tom.  m,  §202). 

1760.  L'action  directe  de  la  loi  Aquilia  se  donne  au  propriè* 
taire  de  la  chose  détruite  ou  endommagée  (2).  Mais  le  possessear 
de  bonne  foi,  l'usufruitier,  le  créancier  gagiste,  peuvent  obtenii 
l'action  utile  (3). 

1761.  Si  le  dommage  a  été  causé  corporellement  par  plusieurs 
agissant  de  concert,  ils  sont  tous  tenus  de  l'action  de  la  loi  Aquilia, 
et  la  condamnation  subie  par  Tun  ne  libère  pas  les  autres,  puisque 
l'action  est  pénale  (4).  Par  la  même  raison,  cette  action  ne  passe 
pas  contre  les  héritiers,  qui  ne  sont  tenus  que  jusqu'à  concur* 
rence  de  ce  dont  le  dommage  a  pu  les  enrichir  (5). 

1762.  Elle  a  cela  de  particulier,  qu'en  cas  de  dénégation  et  de 
contestation  de  la  part  du  coupable,  la  condamnation  se  double 
contre  lui ,  aux  termes  mêmes  de  la  loi  Aquilia  :  «  edversus  infi' 
danteni  in  duplum  actio  est  (6).  » 

1763.  EnGn,  il  peut  arriver  que,  indépendamment  de  l'action 
delà  loi  Aquilia,  le  propriétaire  de  la  chose  ait,  contre  celui  qui 
Ta  endommagée,  quelque  autre  action  provenant,  par  exemple, 
d'un  contrat  civil,  comme  l'action  de  gage,  de  dépôt  »  de  comme- 
dat,  de  louage,  de  société,  si  celui  qui  a  endommagé  la  chose  est 
un  gagiste,  un  dépositaire,  un  commodataire ,  un  locataire,  un 
associé.  Dans  ce  cas,  c'est  au  propriétaire  à  choisir  entre  les 
actions  qui  lui  sont  ouvertes;  mais  le  choix  de  l'une  emporte 
destitution  de  l'autre (7).  Toutefois,  il  pourra,  malgré  le  choix  de 

(1)  Voir  pliu  bai,  til.  6,  vf*  1977,  not.  3,  ce  que  nous  dirons  de  cette  actioa 
infactum ,  et  de  l'action  uf ile  de  la  loi  AguaiA ,  qui ,  elle-même ,  est  nommée 
aetio  utilii  infactum  ex  leqe  Aquilia,  et  quelquefois  seulement  aciio  infactum, 
le  préteur  pouvant  la  rédiger,  comme  il  avait  coutume  de  le  faire  peur  lei 
actions  utiles,  soit  sous  la  forme  d*une  action  fictioe,  soit  sous  celle  d'une  actiMi 
infactum.  —  (2)  Dig.  9.  2.  il.  $§  6  et  9.  f  Ulp.  —  (3)  IL  SS  8  et  10.  — 
(4)  7J.  §  2.  —  (5)  îb.  23.  g  8.  —  (6)  Ib,  2.  (  1.  f.  Gai.  —  (7)  Dig.  9.  2.  T, 
S  8.  f.  Ulp.:  18.  f.  Paul.;  et  27.  %  11.  f.  L'ip. 
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l'action  civile,  agir  encore  par  Taction  de  la  loi  Aquilia,  pour  le 
surplus  que  contenait  cette  action  (Coinp.  n*  1780)  (1). 

HTULUS  IV.  TITRE  IV, 

DIOUUBOS.  DIS    INJURKS. 

Geseraliter  iiy nria  dicitnr,  omne  qood  Injwria,  dani  son  acception  générale , 
non  jare  fit.  Specialiler,  alias  contume-  signifie  tout  acle  contre  le  droit  ;  dans 
lit  que  a  contemnendo  dicta  est ,  quam  nn  sens  spécial ,  il  vent  dire  tantôt  ou- 
Grcd  SSptv  appellant;  alias  culpa,  trage,  qui  vient  da  mot  outrager,  6^piv 
qosm  Grsci  d^tXTjfjLa  dicunt,  sicut  in  ehes  les  Grecs;  tantôt  fiinte,  en  grec 
lege  Aquilia  damnum  iujuriœ  acdpi»  d$ù(V)fMi,  comme  dans  la  loi  Aquilia, 
tVi  alias  iniquitas  et  injustitia,  quam  lorsqu'on  dit  dommage  '  causé  injuria. 
Gneei  àSuciav  vocant.  Gum  enim  prie-  D'autres  fois  enfin  il  est  pris  dans  le  sens 
tor  vel  jndex  non  jure  contra  qnem  d'iniquité,  injustice,  que  les  Grecs  nom- 
prsBontiat,  injuriam  accepisse  dicitof.   ment  d$6ctav.  En  effet,  on  dit  de  celni 

contre  lequel*  le  préteur  on  le  jnge  ont 
prononcé  une  sentence  Uyuste,  qu'il  a 
souffert  injuriam. 

1764.  Remarquons  les  diverses  acceptioBs  da  mot  injuria, 
B^abord  le  sens  propre  et  général  :  tout  ce  qui  est  contraire  au 
droit,  atnne  quoa  non  jure  JU.  En  outre,  plusieurs  acceptions 
particulières  :  1*  lafaate qui  cause  à  autrui  un  dommage,  comme 
dans  la  loi  Aquilia;  2'  Finjustice,  Viniquité  du  Juge  qui  prononce 
contrairement  au  droit;  S""  enfin  Toutrage,  raCfront  (eontumelia, 
do  verbe  contemnere,  mépriser,  outrager).  C'est  en  ce  sens 
spécial  que  le  mot  est  pris  dans  notre  langue,  et  dans  l'action 
a  injures  dont  il  s*agit  ici. 

I.  Injuria  antem  committitnr,  nonso-       1.  On  commet  une  Injure,  non-seu^ 

fnni  corn  quis  pugno  pulsatus ,  aut  (os-  lement  en  frappant  quelqu'un  de  coups 

tibos  cœsos  vel  etiam  verberatus  erit;  de  poing,  de  verges,  on  de  tous  autres; 

sed  et  si  cui  eonÊfiiiumfaetumfuerit,  nxM  entore  en  faisant/aire  émeute  aU' 

•ive  coins  bona  quasi  débitons,  qui  tour  de  lui,  en  prenant  possession  do 

nibil  deberet,  possessa  fuerint  ab  eo  qui  ses  biens,  se  prétendant  son  créancier  et 

inteUigebat  ninU  eum  sibi  debere:  vel  sachant  bien  qu'il  ne  doit  rien;  en  écri- 

À  qois  ad  infiuniam  alicujus  libeHum  vant,  composant,  publiant  nn  libelle  on 

ttt  Carmen  scripserit,  oomposuerit,  eâir  des  vers  aifiiunantsv  ou  en  fais^t  faire 

dent,  dolove  malo  fecerit  qoo  quid  eo-  mécbamroent  nne  de  ces  choses;   en 

nm  fieret;  sive  quis  matrem  familias  s'attachant  à  suivre  une  mère  de  famille, 

uitpnetextatum  prstextatamve  adsecta-  nn  jeune  homme  ou  nne  jeune  fille;  en 

toi  faerit;  sive  cnjns  pudicitia  attentata  attentant  à  la  pudeur  de  quel<|n'on,  et 

ttM  dicetur;  et  denique  aliis  plurimis  enfin  par  une  loule  d'autres  actions. 
iQodis  admitti  injuriam  manifestum  est. 

1765.  L'injure,  dit  Labéon,  peut  avoir  lieu  on  par  des  faits  on 

I^ar  des  paroles  (aut  rCj  aut  verbis)  (2).  Aux  exemples  que  donne 
e  texte  on  en  pourrait  ajouter  une  foule  d^autres  qui  se  trouvent 
rapportés  dans  les  fragments  des  divers  jurisconsultes;  par 
exemple ,  si  on  arrête  sciemment  lin  bomme  libre ,  en  le  traitant 
d*eftclave  fugitif  (3).  Si,  dans  le  but  d*attirer  Tinfamie  sur  des 

4*.  7.  s».  §  t.  f.  Paul.  —  (î)  Dio.  W.  10.  1.  §  T.  —  (3)  Ib.  «S 
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hommes  qu*on  sait  libres,  on  les  dit  esclaves  (1),  on  on  les  ven- 
dique  en  servitude  (2) ;  si,  pour  insulter  quelqu*un,  on  Tinter- 

f»elle  comme  son  débiteur,  quoiqu'il  ne  le  soit  pas  (3);  si,  dans 
e  même  but,  on  le  traduit  devant  un  tribunal  (4);  si  par  quelque 
médicament,  par  quelque  drogue  ou  tout  autre  moyen,  on  trounle 
la  raison  d'une  personne  (mentem  alicujui  alienaverti)  (5);  si 
on  empêche  quelqu'un  d*user,  de  se  servir  d'une  chose  publique 
ou  commune  :  par  exemple,  de  pêcher  dans  la  mer;  de  passer  sur 
la  voie  ;  de  se  promener,  de  s'asseoir,  de  converser  sur  la  place 
publique  (6);  si  on  insulte  à  un  cadavre,  à  un  convoi  funèbre (7); 
si  on  brise,  si  on  mutile  à  coups  de  pierres,  la  statue  de  votre 
père  placée  sur  son  monument  (8)  ;  et  tant  d'autres  exemples 
encore. 

Mais,  dans  tous  ces  cas,  il  n'y  a  jamais  injure  sans  l'intention, 
sans  la  volonté  d'outra<{er,  d'injurier  :  a  cum  enim  injuria  ex 
aflectu  facientis  consistât  (9),  «  et  personne  ne  peut  commettre  une 
injure  sans  savoir  qu*il  la  commet:  •  injuriam  potest  facere  nemo, 
nisi  qui  scit  se  injuriam  facere  (10).  «  Par  exemple,  si  quelqu'un 
vous  frappe  dans  un  jeu  ou  dans  un  combat;  s'il  frappe  un  homme 
libre,  croyant  que  c'est  son  esclave;  si  le  coup  de  poing  qu'il 
lance  contre  son  esclave  tombe  sur  vous,  qui  vous  trouvex  à  ses 
côtés,  il  n'y  a  pas  d'injure  (11).  On  en  conclut  que  le  fou,  le 
furieux,  l'impubère  qui  n*est  pas  encore  doli  capax,  ne  peuvent 
pas  faire  d'injure,  quoiqu'ils  puissent  en  souffrir,  car  il  n'est 
pas  nécessaire,  pour  qu*on  ait  été  injurié,  qu'on  ait  pu  le  sentir 
(Patiquis  injuriam,  etiomsi non  seniiat,  potest)  (12). 

1766.  Il  nous  reste  à  donner  quelques  explications  sur  certaines 
expressions  de  notre  texte. 

Convitium  factumfuerit. Ce  sont  les  injures  patentes,  les  cla^ 
meurs  dont  on  apostrophe  quelqu'un  à  haute  voix,  de  manière  k 
causer  un  scandale  public  et  à  ameuter  la  foule  autour  de  lui» 
a  Convitium  autem  dicitur,  vel  a  concitatione,  vel  a  conventu,  hoc 
ft  est,a  collatione  vocum  (13)  :  «  ce  qui  peut  avoir  lieu  même 
contre  un  absent,  par  exemple,  si  on  ameute  la  foule  autour  de 
sa  maison,  par  les  vociférations  dont  on  vient  l'y  assaillir  (14). 
Que  les  vociférations  soient  prononcées  par  un  seul  ou  par  plu- 
sieurs, peu  importe;  si  elles  ont  lieu  de  manière  à  faire  émeute, 
il  y  a  convitium;  mais  hors  ce  cas,  les  injures  verbales  ne  rentrent 
pas  dans  cette  dénomination. 

Matrem  familias  :  ce  qui  signifie  tonte  femme  de  mœuKS 
honorables  (eam  quœ  non  inhoneste  vixit;  matrem  enim  (amilitti 

(1)  GoD.  9.  35.  9.  —  (2)  DiG.  47.  10.  11.  J  9.  f.  Ulp.;  et  12.  f.  Gai.  — 


91.-*-  ma.  3  *.  I.  uip.  —  leiie  esi  aussi  1  expncaiion  ae  ineopniie  asos  ■ 
paraphrase.  —  Voy.  Paul.  Sent.  5.  4.  J  21.  —  (14)  47.  10.  15.  S  7.  f.  Ulp. 
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i  cœteris  femînis  mores  discernant  atqne  séparant);  mariée  on 
?eove,  ingénue  on  affranchie  (1). 

Prœtextatum,  prœiextatam.  Le  jeune  enrant  on  la  jeune  fille 
couverts  encore  de  la  robe  prétexte ,  qu'on  ne  quittait  ordinai- 
rement qu*à  Tftge  de  puberté. 

Adsectatuê  Juerit,  Ulpien  nous  donne  le  sens  de  ces  mots  : 
«  Adsectatur,  qui  facitus  Trequenter  sequitur,  «  celui  qui  s'attache 
i  suivre  assidûment  les  pas  d'une  personne,  même  en  silence, 
«assidua  enim  frequentia  quasi  prsbet  nonnullam  infamiam  (2)  « . 
—  Q  serait  également  passible  de  l'action  d'injures  pour  les 
ivoirappelées  (^f  çtctjrrtraifie^  appel/asset);  c'est-à-dire  invitées, 
provoquées  par  des  paroles  caressantes  :  «  Appellare  est  blanda 
oratione  alterius  pudiciliam  attentare  (3);  n  —  ou  pour  les 
avoir  séparées  de  la  personne  qui  est  chargée  de  les  accompa- 
ffner  (tel  eis  comitem  abduxii)  (4).  —  Il  Taut  remarquer  que  si 
oes  femmes  sortaient  portant  des  vêtements  d'esclaves  ou  de  per- 
sonnes de  mauvaise  vie,  celui  qui  leur  ferait  de  pareilles  injures 
serait  considéré  comme  bien  moins  coupable  (minus  peccare 
Hdeiur  (5). 

PudtCfiia  aiientata,  expressions  dont  Paul  nous  définit  le 
sens  :  a  Adtentari  pudicitia  dicitur,  cum  id  agitur,  ut  ex  pndico 
«impudicus  fiât  (6).  » 

IV.  Patitur  aatem  qais  injariam  non       %.  On  reçoit  une  injare  oon-seule- 

•oknD  per  temetîpsum,  wd  etiwn  per  ment  par  soi-même,  mais  encore  par 

jiberot  aoot  qtiot  in  potestate  babet;  les  enfants  qu'on  a  tons  sa  poissance, 

Hem  per  niorem  soam  :  id  enim  magis  et  même  par  son  épouse ,  car  cet  avis  â 

pvvaioit.  Itaque  si  filin  alicujus  qus  prévalu.  Si  donc  vous  injuriei  une  fille 

Titio  nnpfa  eti^  injuriam  feceris,  non  en  puissance  de  son  père  et  mariée  à 

Mlnm  fijie  nonnine  tecnm   injoriarum  Titios,  l'action   d'injures   pourra  être 

*gi  potest,  sed  etiam  patris  quoqne  et  exercée  contre  vous,  non-seulement  an 

niariti  nomine.  Contra  antem,  si  viro  nom  de  la  fille,  mais  encore  an  nom  de 

injuria  facta  sit,  uxor  injnriarum  agere  son  père  et  de  son  mari.  En  sens  inverse, 

OOB  potest.  Defendi  enim  uxores  a  vi-  si  une  injure  a  été  faite  au  mari,  la  femme 

>w«  non  viros  ab  uxoribut ,  aN|uum  est.  ne   peut   exercer   l'action.    La  jnstice 

^et  toeer,  lutnti  nomine  eujvs  vir  constitue  le  mari  défenseur  de  sa  femme, 

^  ^y*  poiestaU  est ,  injuriarum  agere  mais  non  la  femme  de  son  mari.  Le 

Psieil.  beau -père  peut  également  poursuivre 

l'injure  faite  A  sa  mru  dont  U  mari  est 

S0U9  sa  puissance. 

1767. Ulpien  résume  en  ces  mots  les  principes  de  ce  paragraphe: 
■  Aot  per  semetipsum  alicui  fit  Injutia,  aut  per  alias  personas.  Per 

•  semet,  cum  direclo  ipsi;  per  alias,  cum  per  consequéniias  fit; 

>  ciim  fit  liberis  meis,  vel  servis  meis,  vel  uxori,  nuniive:  spectat 

>  enim  ad  nos  injuria,  qus  In  bis  fît,  qui  vel  potestati  nostrœ^ 

•  vp|  afipctui  suhjecti  sunt  (7).  » 

n  faut  remarquer  qu'à  l'éjjard  des  enfants,  ce  n'est  que  lorsqu'ils 

0)  D.«i.  5U.  16.  46.  i  1.  f.  Ulp.  —  {t)  Dm.  47.  10.  1.5.  $  tl.  —  (3)  Ib. 

fl5  Cl  20.  —  (4)  Ib.  S8  i5  à  19.  —  (5)  !b,  $  15.  —  (6)  Dic.  47.  10   10. 
ÏW.  -  (7)  Ib.  1.  S  3. 
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sout  SOUS  la  puissance  paternelle,  que  l'injure  qui  leur  est  bite 
est  aussi  une  injure  faite  au  père,  au  chef  de  famille;  mais  s'il 


obligation  de  protecti 

suffisent  pour  l'identifler  avec  elle  et  avec  toute  injure  qui  lui  serait 
faite,  quoiqu'il  ne  l'ait  pas  en  sa  puissance  (tu  manu).  Tel  est  Tafi» 
qui  a  prévalu  (id  enim  magis  prœvaluU)  (1). —  Et  même  on  éten- 
dait ce  droit  au  Cancé,  pour  les  injures  faites  à  sa  fiancée  (2). 

1768.  Remarquons  bien  que,  dans  tous  ces  cas,  où  une  personne 
se  trouve  injuriée  par  l'injure  faite  à  une  autre,  les  injures  ni  les 
actions  ne  se  confondent  entre  elles.  Il  y  a  autant  d'injures  et 
autant  d'actions  différentes  que  de  personnes  injuriées.  Ainsi, 
pour  l'injure  faite  au  fils  de  famille,  il  y  aura  deux  actions: Tons 
au  nom  du  fils  qui  a  été  directement  injurié;  l'autre  au  nom  du 
père  qui  l'a  été  dans  la  personne  de  son  fils.  De  même,  dans  le 
cas  d'une  injure  faite  à  une  femme  qui  a  été  mariée  sans  entrer 
in  manu  viri,.  et  par  conséquent  sans  sortir  de  la  puissance 
paternelle,  il  y  a  trois  personnes  injuriées  :  la  femme,  son  père 
chef  de  famille,  et  son  mari ,  et  dès  lors  trois  actions. 

Socer,  nurus  nomine  cujus  vir  in  ejus  potestate  est.  Dans  ce 
cas  particulier,  il  y  a  même  quatre  personnes  injuriées  :  la 
femme,  son  père  chef  de  famille,  son  mari,  et  le  père  chef  de 
famille  de  ce  dernier,  qui  se  trouve  aussi  injurié,  puisque  son  fils 
de  famille  l'a  été. 

1769.  Quoique  ces  actions  d'injures  soient  distinctes  et  séparées, 
cependant  la  même  personne  est  souvent  chargée  d'en  exercer 
plusieurs.  Ainsi  les  fils  de  famille  ne  pouvant  pas  ordinairement 
agir  par  eux-mêmes  en  justice,  c'est  le  père  qui  exerce  les  deux 
actions,  l'une  de  son  chef,  l'autre  au  nom  ae  son  fils.  «Pater 
»  cuJQS  filio  facta  est  injdria,  non  est  impediendus  quom^nos, 
9  duobus  judiciis,  et  suam  injuriam  persequatur,  et  filii  (3).  s 

Cependant  quelquefois,  dans  certains  cas  exceptionnels,  le  pré- 
teur permet  aux  fils  de  famille  d'exercer  eux-mêmes  les  actions 
d'injures  qui  les  concernent  :  par  exemple,  si  celui  au  pouypir 
duquel  ils  sont  se  trouve  absent  et  sans  procureur  (4). 

1770.  Ces  actions  sont  tellement  distinctes,  que,  quoiqu'il 
s'agisse  du  même  fait  injurieux,  l'estimation  de  la  condanmation 
ne  doit  pas  être  la  même  dans  toutes.  En  effet,  nous  verrons  que 
cette  estimation  doit  se.baser  sur  la  considération^  la  dignité  de  la 

(i)  V.  Gâi.  8.  S$  221  et  222.  Le  texte  de  Gaius  suppose  la  femine  in  numu, 
mais  il  doit  être  incomplet.  —  (2)  Dm.  7.  10.  15.  $  24.  f.  Ulp.  —  (3)  Dus. 
47.  10  41.  f.  Nerat.  —  (4)  Ib.  17.  gj  10  et  suiv. 
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Sersonne  offensée  :  elle  poarra  donc  être  différente  i  Tégard  du 
Is ,  du  père ,  de  la  femme  ou  du  mari.  «  Cum  ntrique ,  tam  fiUo 
1  quam  patri,  adqnisita  actio  sit  :  non  eadem  utique  facîenda 
»  Sfltimatio  est;  —  com  possit  propter  filii  dignitalem  major  ipsi 
>  quam  patri  injuria  facta  esse  (1).  » 

m.  Servis  autem  Iptit  qoidem  mUia       S.  On  n'admet  pas,  à  proprement 


injuria  fieri  intelligttur,  ted  domino  parler,  iTinJure  personnelle  contre 

per  eot  fieri  videtur  :  Don  tamen  iisdem  esclaves;  niais  c'est  leur  maître  qui,  par 

modis  ooibiis  etiam  per  Jiberos  et  uzo-  eux,  est  censé  injurié;  non  pas  toute- 

rea ,  sea  ila  cum  quia  atrocîas  commis-  fois  comme  par  ses  enfants  ou  par  son 

rani  foerit  et  quod  aperte  ad  contume-  épouse  ;  mais  seulement  lorsque  les  faits 

Uam   domini   respicit,   veluti    si   quis  sont  tellement  graves  qu'ils  emportent 

aliennm  servom  atrocifer  verbéraverit,  évidemment  outrage  pour  le  malfi'e:  Par 

et  in  hmic  easmn  adto  prepooîtor.  At  si  exemple ,  on  accordera  Faiïtîon  contre 

qnis  lervo  ôonvitiom  feeent»  vel  pogno  celui  qui  aura  battu  de  verges  F  esclave 

eom  perçussent,   nuUa  in  enm  tetio  d*autrui.  Mais  pour  Favoir rendu Fobjet 

domino  competit.  d'un   rassemblement,    pour   lui   avoir 

donné  on  coup  de  pomg,  le  mattrs 
n'aora  aucune  action  oonlce  voos. 

1771.  NuUa  unuriajieri  inteUigitur.  Ainsi,  d*aprës  le  droit 
civil  rigoureux ,  if  n*y  a  jamais  aucune  injure  quant  à  la  personne 
de  Tesclave.  Le  maître  seul  pourra  se  trouver  injurié  dans  son 
esclave,  et  encore  faudra-t-il  pour  cela  que  le  fait,  diaprés  sa 
nature  et  d'après  Tintention  de  celui  qui  Ta  commis,  ait  été  dirigé 
contre  lui.  Dans  ce  cas ,  le  maître  aura ,  non  pas  une  double  action, 
Vane  pour  son  esclave ,  l'autre  pour  lui ,  mais  une  seule  action  en 
son  propre  nom.  Cependant. le  prêteur  lie  voulut  pas  laisser 
toujours  impunies  les  injures  qui  seraient  faites  à  Tesclave  seul, 
sans  intention  d*offenser  le  maître  (ip^  $ervofaçta  injuria,  inuUa 
û  prœiare  rdinqui  non  débet).  Il  établit  donc  textuâlement  dans 
son  édit  une  action  d'injure  prétorienne,  qu'il  donnait  de  plein 
droit,  si  Tesclave  avait  été  frappé  ou  soumis  à  la  question  sans 
Tordre  du  maître  (injussu  domini);  et, seulement  en  connaissance 
de  cause  (causa  cognita) ,  pour  les  autres  faits  qui  pouvaient  avoir 
moins  de  gravité  (2).  Dans  cette  connaissance  de  cause,  comme 
aussi  pour  6xer  le  montant  de  la  condamnation  à  raisoh  de  Tinjure 
laite  à  l'esclave ,  on  avait  ésard  à  la  personpe  et  à  l'emploi  même 
àe  cet  esclave,  selon  les  distinctions  que  nous  avons  indiquées 
(tom.  II ,  n*  47)  (3).  Du  reste,  cette  action  prétorienne,  quoique 
donnée  pour  Tinjure  faite  à  la  personne  de  l'esclave,  appartient 
toujours  à  son  maître  (4). 

IW.  Si  commun!  servo  injoria  fréta  4,  S*il  a  été  fait  injure  à  on  esclave 
ait ,  cquum  est ,  non  pro  ea  parte  qua  commun ,  féquité  veut  que  Teslimation 
dominus  quisque  est ,  ttstimationem  m-  en  soit  faite  non  d'après  (a  part  que  cba- 
jmie  fieri,  sea  ex  dominorum  persona  :  cun  a  dans  la  propriété,  mais  en  raison 
qoia  ipsis  fit  injuria.  de  la  personne  des  maîtres;  car  ce  sont 

enx  qui  sont  injuriés. 

(1)  Ib.  30  et  31.  —  (%)  IhG.  47.  10.  15.  SJ  84  et  saiv.  —  (3)  Ib,  S  44. 
—  (4)/*.j48 
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1772.  Il  s*agit  ici  du  cas  où  les  copropriétaires  de  Tesclave 
agissent  en  leur  propre  nom,  pour  une  injure  qui  a  rejailli 

Sersonnellement  sur  eux.  Car  s'il  s*agissait  de  l'action  prélorienne 
ont  nous  venons  de  parler  au  paragraphe  précédent,  relative  à 
Tînjure  de  Tesciave,  le  bénéfice  de  Taction  devrait  se  diviser 
entre  les  maîtres  proportionnellement  à  leur  part  de  propriété. 

T.  Qaod  si  usiisfnictas  îo  tenro  Titii  S.  Si  Titiot  a  Tasafroit  et  If  eviof  k 
est,  proprietas  Mœvii,  magis  Mœvio  propriété  de  Fesctave,  l'injure  sen 
iDJoria  fieri  inteUigitur.  phitdi  censée  fait»  à  Mœvius. 

1773.  JUagis  Mœvio.  A  moins  au'il  ne  résulte  des  faits  et  de 
l'intention  de  celui  qui  a  commis  Tinjure,  qu'elle  était  dirigée 
contre  Tusufruitier  de  Pesclave,  et  non  contre  le  propriétaire  (1). 
n  en  est  de  même  à  Tégard  du  possesseur  de  bonne  foi,  comme 
l'expose  le  paragraphe  suivant.  —  Mais,  dans  tous  les  cas,  Taction 
prétorienne  pour  Tinjure  faite  à  Tesclave  même  n'appartient 
jamais  qu*au  propriétaire. 

TI.  Sed  si  libero  qui  tibi  bona  fide       0.  Si  riajare  a  été  faite  à  an  homme 

servit,  injuria  facta  sit,  nulle  tibi  actio  libre  qui  te  sert  de  bonne  foi,  ta  n*anrts 

dabilur;    sed  suo  nomine  is  ezperiri  aucune  action,  mais  lui-même  poona 

poterit,  nisi  in  contumeliam  tuam  pul-  agir  en  son  nom,  à  moins  que  ce  ne  soit 

satus  sit  :  tune  enim  competit  et  tibi  injn-  pour  t'outrager  qu'on  l'ait  insulté  ;  car, 

riarum  actio.  Idem  ergo  est  et  in  serve  en  ce  cas,  tu  as  aussi  faction  à'mjvm. 

alieno  bona  flde  tibi  serviente,  ut  totiens  Même  décision  à  l'égard  de  l'escUf  e 

admittatur  injuriarum  actio ,   quotiens  d'autmi  qui  te  sert  de  bonne  foi  ;  on  ne 

in  tuam  contumeliam  injuria  ei  facta  doit  t'accorder  l'action  AHnjwres  qu'an- 

sit.  tant  que  l'injure  a  été  faite  en  mépris 

de  toi. 

VII.  Pœna  anfem  injuriarum ,  ez       9 .  La  peine  des  injures,  suivant  la  loi 

lege    Doodecim    Tabularum,    propter  des  Douse  Tables,  était,  pour  un  mem- 

membrum  qnidem  ruptum  talio  erat  :  bre  rompu ,  le  talion  ;  pour  un  os  frac- 

propter    os    vero   fractum    nummarie  turé,  des  amendes  pécuniaires,  en  pro- 

pœn»  erant  constitutip,  quasi  in  magna  portion   de    la    grande    pauvreté   det 

veterum  paupertate.  Sed  postea  prseto-  anciens.  Mais  dans  la  suite,  les  preteort 

res  permiUebant  ipsis  qui  injuriam  passi  permettaient  à  ceux  qui  avaient  refa 

sont,  eam  astimare  :  ut  judex  vel  tanti  l'injure  d'en  faire  eux-mêmes  rpstima» 

reum  condemnet,  quanti  injuriam  pas-  tion,  afin  que  le  juge  condanmâl  le  coo» 

sus  sestiniaverit,  vel  minoris,  prout  ei  pable  à  payer  toute  cette  somme  esti* 

visum  fuerit.  Sed  pœna  quidero  injuria  mée  par  roflensé,  ou   une   moindre, 

que  ez  lege  Duonecim  Tabulamm  in-  selon  qu'il  loi  paraîtrait  convenable.  La 

teducta  est,   in   desuetudinem   abiit;  peine  des  injures  fixée  par  la  loi  des 

quam   autem  praslores  introduzerunt ,  Douze  Tables  est  tombée  en  désuétude; 

que  etiam  honoraria  appellatur,  in  ju-  celle,  au  contraire,  introduite  par  les 

(liciis  freqneutatur.  IVJam  secundum  gra-  préteurs,  et  nommée  aussi  bonnraire, 

dum  dignitatis  vitaque  houestatem  cre-  est  suivie  en  justice  ;  car,  suivant  le  rang 

scit  aut   minuitur  antimatio  injuria  :  de  dignité  et  la  considération  morale  de 

qui  gradua  condemnationis  et  in  servili  la  personne  injuriée ,    restînintion  de 

persona  non  immerito  servatur,  ut  aliud  l'injure  est   plus  ou  moins  élevée;  el 

In  serve  actore,  aliud  in  medii  actus  cette  gradation  dans  la  condanuiatioii 

homine,  aliud  in  vilissimo  vel  compedito  s'observe  avec  raison  à  l'égard  même 

•onstituatur.  des  esclaves:  de  telle  sorte  que  reialoa- 

(1)  OiG.  47.  10.  15.  I  48. 
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tion  foit  autre  pour  od  esclave  inten- 
dant, antre  pour  celui  d*un  emploi  de 
moyenne  classe ,  autre  enfin  pour  oeox 
du  dernier  rang  on  mis  aux  fers. 

1774.  Paul  noD8  dit  dans  ses  Sentences  que  Taction  d'injures 
a  été  introduite  ou  par  la  loi  on  par  les  usages ,  ou  par  un  droit 
miite  {oui  lege,  aui  mare,  aut  mtxtojure).  Par  la  loi ,  c*est«^-dire 
la  loi  des  Douze  Tables,  de  famosis  car  minibus ,  membris  rupiis 
ei  ossibus /ractis.  Par  les  usages,  Paul  entend  les  dispositions 
introduites  oar  le  droit  prétorien,  d'après  les  usages  qui  survinrent. 
Enfin,  par  le  droit  mixte ,  il  fait  allusion  à  la  loi  CoRNEua  (I). 

Nous  avons  déjà  rapporté  (tom.  I,  Hist,^  tab.  8,  p.  110),  les 
fragments  des  Douze  Tables  qui  nous  sont  parvenus,  relatifs  à  la 
peine  contre  les  injures ,  les  fractures  et  les  vers  ou  les  libelles 
infamants. 

Quant  à  Tédit  du  préteur,  les  fragments  d'Ulpien  insérés  au 
Digeste  nous  en  ont  conservé  la  plupart  des  dispositions,  et  nous 
les  croyons  assez  curieux  pour  les  rapporter  ici  en  note  (2). 

Enfin,  quant  à  la  loi  Comelia,  il  en  est  question  au  paragraphe 
suivant. 

¥111.  Sed  et  lei  Comelia  de  in-       S.  liais,  en  ootre,  la  loi  Comelia 

jnriis  loqnitor  et  injnriarum  actionem  traite  des  injures,  et  elle  a  introduit 

introduzit,  mm  competit  ob  eam  rem  une  action  d'injures  pour  les  cas  où 

miod  se  poisatum  quis  verberatumve,  quelqu'un  se  plaint  quon  l'ait  poussé, 

domnmve  soam  vi  introitam  esse  dicat.  frappé,  ou  qu'on  soit  entré  de  force 

Domum  antem  accinimus,  sive  in  pro-  dans  sa  maison.   Par  sa  maison,  on 

Sria  domo  quis  hakitat,  sive  in  con-  entend  la  maison  qu'on  habite,  soit 

acta,  vel  gratis  siye  hospitio  receptus  qu'on  en  soit  propriétaire  on  locataire, 

ât.  soit  qu'on  y  ait  été  reçu  gratuitement 

on  par  hospitalité. 

1775*  On  considère  généralement  cette  loi  Corneua  comme 

(1}  Pâou  Sent.  fi.  4.  g  6.  —  (S)  •  Qui  adversns  bonos  mores  oonvitlum  coi 
fedise,  cnjosve  opéra  fiicturo  esse  dicetur,  qno  adversus  bonos  mores  convitiom 
ieret,  in  enm  judicium  dabo. 

t  Ne  quid  infamandi  causa  fiât  :  si  qois  adversns  ea  fecerit,  prout  quaque  res 
erit,  animadvertam. 

I  Si  ei  qui  in  aliéna  potestate  erit  injuria  iaeta  esse  dieetnr,  et  neqne  is  cnjus 
ia  potestate  est  prssens  erit,  neqne  procnrator  quisquam  eiistat,  qni  eo  nomine 
agat,  ipsî  qui  injuriam  accepisse  dicetur,  judicium  dabo. 

I  Qui  servnm  aliennm  adtersas  bonos  mores  verberavisse  injnssn  domini, 
qoBstMMiem  >"**"S—  dicetur,  in  eum  judicium  dabo.  Item,  si  quid  aliud  fac- 
tmn  esse  dicetur,  causa  cognita  judicium  dabo.  i  (Die.  47.  10.  15.  JS  S  et  25« 
f.  U|n  _  17.  g  10.  t  LIp.  15.  S  34.) 

L'ISdU  paraSk  aussi  aooir  contenu  des  dispositions  analogues  à  eelleS'd  : 
I  Si  quis  contra  bonos  mores  feminam,  prsteitatum  prœtextatamve  appella- 
Tcrit,  assectatttsve  fnerit,  vel  ejns  comitem  subduinrit,  judicium  dabo.  i  Mais 
eu  dispositions  ne  nous  sont  pas  parvenues  textuellement. 

Enfin  ^  cet  autre  texte  en  faisait  partie  :  •  Qui  agit  injuriarum,  certum 
dicat  quid  injnri»  factum  sit  (Dig.  47.  10.  7.  pr.  f.  Ulp.);  et  taxationem  ponat 
aon  minorem  qoam  qnanti  vadimonium  fnerit.  i  Collât,  legum  Mosaicar,  hoc* 
dt.  I  6.) 
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one  loi  particulière,  relative  spécialement  aux  injures.  Cependant, 
il  est  plus  probable  qu'elle  n*est  autre  que  la  loi  Cornelia  de 
Stearns  j  dont  nous  avons  déjà  parlé  dans  Y  Histoire  du  droit 
(t.  I,  n*  293),  qui  fut  portée  sous  la  dictature  de  Cornélius  Sylla, 
et  qui,  quoique  relative  principalement  aux  meurtres,  statuait 
aussi  accessoirement  sur  certaines  injures  violentes.  «  La  loi 
Cornelia,  dit  Théophile,  nVut  garde  de  passer  sous  silence  les 
injures.  «  Les  cas  pour  lesquels  elle  donnait  action  sont  au 
nombre  de  trois  seulement  :  pour  avoir  été  poussé,  frappé,  et 

S  Dur  violation  de  domicile  :  «  Lex  itaque  Cornelia  ex  tribus  causis 
edit  actionem  :  quod  quis  pulsatus,  verberatusve,  domosve  ejus 
vi  introita  sit  (1).  » 

IX.  Atrox  injaria  sstimatar  vel  ex  'O.  L'injure  est  réputée  atroce,  loit 
fado,  velati  si  qui  ab  aliquo  vulneratas  par  le  fait  :  si,  par  exemple,  quelqu'un 
fuerit,  Yel  fusiibus  cœsus;  vel  ex  loco,  a  été  blessé  on  frappé  ae  verges;  soit 
veluti  û  eai  in  theatro,  vel  in  foro,  vel  par  le  lien  :  si,  par  exemple,  c'est  an 
in  conspectu  pratoris,  injuria  facta  sit;  tbéAtre,  au  forum,  ou  au  prétoire,  qn'U 
vel  ex  persona ,  veluti ,  si  magistratus  a  été  injurié  ;  soit  par  la  personne  :  si , 
injuriam  passus  fuerit,  vel  si  senatori  par  exemple,  l'injure  a  été  faite  à  un 
ab  humih  persona  injuria  diieta  sit,  magistrat,  ou  bien  à  un  sénateur  parnne 
aut  parenti  patronove  fiât  a  liberis  vel  personne  de  basse  condition,  à  un  ascen- 
libertis.  Aliter  enim  senatoris  et  parentis  dant  ou  à  un  patron  par  ses  enfants  ou 
patronique,  aliter  extranei  et  numilis  ses  affranchis.  En  effet,  l'injure  faite  à 
persons  injuria  sstimatnr.  Nonnun-  un  sénateur,  à  un  père,  à  un  patron, 
qnam  et  locus  vnineris  atrocem  injuriam  s'estime  autrement  que  celle  feite  à  un 
iacit,  veluti  si  in  oculo  quis  percossus  homme  de  basse  condition  et  à  on 
fîiertt.  Parvi  autem  refert,  utrum  patri  étranger.  Quelquefois  c'est  la  place  de 
famiiias  an  filio  famUias  talis  injuria  facta  la  blessure  qui  rend  Pinjure  atroce  :  par 
sit  :  nam  et  hac  atrox  œstimabitur.  exemple,  si  on  a  été  frappé  à  Péril.  Péo 

importe  qu'une  telle  injure  ait  été  fiute 
à  un  père  ou  à  un  fils  de  fomille  :  elle 
n'en  est  pas  moins  réputée  atroce. 

1776.  La  circonstance  que  Tinjure  était  plus  grave,  qu'elle 
rentrait  dans  la  classe  de  celles  que  les  Romains  nommaient 
atroces,  devait  avoir  plusieurs  conséquences  importantes.  Ainsi 
nous  voyons  que  Tafiranchi  ne  pouvait  avoir  1  action  d'injure 
contre  son  patron,  ni  le  fils  hors  puissance  contre  son  père,  à 
moins  qu'il  ne  s'agit  d'injure  grave,  d'injure  atroce  (2).  —  La 
condamnation  âoit  civile,  soit  criminelle,  devait  être  plus  forte  si 
l'injure  était  atroce  (3).  — Enfin,  Gaius  nous  apprend  que,  dans 
le  cas  d'injure  atroce,  le  préteur  avait  coutume,  en  donnant  le 

I'uge  et  la  formule,  d'estimer  et  d'indiquer  lui-même,  par  taxation, 
e  maximum  de  la  condamnation,  et  aue  le  juge,  quoiqu'il  en  eût 
le  droit,  n'aurait  pas  osé  se  tenir  au-uessous  mc^maximum  (4). 

X.  In  summa  sciendum  est,  de  omni  lO.  Enfin,  pour  toute  espèce  d'in* 
bjuria  eum  qui  passus  est,  posse  vel  jure,  celui  qui  Ta  reçue  peut  oaùr  tm 
crimmalUer  agere,  vel  cmliier.  Et  si  criminel  ou  au  civil.  Au  civil,  o  est  eo 

■» 

(1)  Dio.  4T.  iO.  5.  pr.  f.  Ulp,  —  (2)  Dhs.  47. 10.  7.  $$  «  et  3.  —  (3)  Paul. 
Sent.  5.  4. 1  23.  —  (4)  Gai.  3.  {  2t4. 
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niâem  eivUiter  agatar ,    aestîmatioDe  nue  somme  esUmée  comme  nous  Tavoiis 

Bda  secondom  quoNd  dictum  est,  pœna  dit  que  consiste  la  peine.  Au  criminel, 

imfionitur.  Sin  antem  criminaliter,  offi-  le  juge  inflige  d'ofnce  au  coupable  une 

9»  judicil  eztraordiiiaria  p«ena  reo  ir»  peine  eatraordloaire.  Il  faut  tootefois 

logatur.  Hoc  YÎdeJicet  obyervando  qnod  observer  qu  une  constitution  de  Zenon 

ZttoDÎaoa  constitutio  introduiit,  ut  viri  a  permis   aux   hommes    illustres ,    ou 

ilostres  quiqne  snper  eos  sont,  et  per  d'une   dignité   supérieure,    d'intenter 

procuratores  posnnt  adionem  injuria^  l'action  a  injures  et- d'y  défendre  au 

tm  criminalHer  vel  persequi  vel  tus^  criminel  même  par  procureur,  comme 

dpere,  secunduro  ejus  tenorem  qoî  ex  on  peut  le  voir  par  le  texte  de  cette 

ipsa  manifestius  apparet.  constitution. 

1 777.  Vel  criminàliter  agere,  vel  civilîter.  L*actiûn  d*injures , 
dont  D0D8  traitons  ici ,  est  une  action  privée  ponr  obtenir  contre 
le  délinquant  une  condamnation  pécuniaire.  La  loi  Cornelia  elle- 
méikie,  dans  ses  dispositions  relatives  aux  injures,  donnait  nais- 
sance à  une  pareille  action,  c'est-à-dire  à  une  action  privée  (1). 

Hais  on  pouvait  aussi,  selon  les  cas,  intenter  une  accusation 
criminelle  :  extra  ordinem  criminàliter  agere.  Nous  voyons 
même  par  les  textes,  et  notamment  par  les  Sentences  de  Paul, 
que  les  condamnations  publiques  étaient  d'une  excessive  sévérité 
contre  certaines  injures;  par  exemple  :  la  mort,  pour  attentat 
par  violence  à  la  pudeur  ;  Texil,  la  reiésalion  dans  une  île,  la 
destitution  de  son  ordre,  pour  crime  de  calomnie;  Texil,  le 
oiétal  ou  les  travaux  publics,  selon  les  circonstances,  dans  les 
cas  de  la  loi  Cornelia  (2). 

Per  procuratores  possint  actionem  injuriarum  criminahter 
persequi  vel  suscipere.  L'action  d'injures,  tant  qu'elle  n'était 
exercée  qu'an  civil,  comme  action  privée,  pouvait  être  intentée 
ou  soutenue  par  procureur,  par  tuteur  ou  par  tous  autres 
représentants,  et  cela  même  à  1  égard  de  celle  dérivant  de  la  loi 
Cornelia  (3).  Cette  règle  était  générale  pour  tous.  Mais  s'il  s'agis- 
sait d'une  accusation  an  criminel,  la  règle  générale  était  qu'il 
fallait  comparaître  eu  personne.  La  faveur  que  Zenon  accorde  par 
sa  constitution  aux  personnes  décorées  du  titre  d'illustres  est 
donc  une  exception  toute  particulière  (4). 

XI.  Non  solmn  antem  is  injnriamm       1 1 .  Est  tenu  de  l'action  d'injures 
tenetor  qui  fecit  Ininriam,  id  est,  qui   non-aeuleiuent  celui  qui  a  fiait  l'injnre, 

'  percuasit;  vermn;  iUe  quoque  (enetnr,  par  exemple,  qui  a  frappé,  mais  encore 
qoi  dolo  fecit,  vel  curavit  ut  cul  maU  celui  qui  mécnamment  a  fiut  ou  s'est 
pagoo  percnteretur.  arrangé  pour  faire  frapper. 

XII.  VLmc  actio  dissimulatione  abo-        I  %.  Cette  action  s'éteint  par  la  (fu- 
letor: 


"l  (1)  Cela  ressort  sans  aucun  doute  des  textes  suivants  :  Dio.  47.  10.  5.  $S  ^ 
et  7.  —  6.  f.  PauL  — 7.  g  1.  f.  Ulp.  —  Dig.  3.  8.  4î.  $  i  f.  P^ul-  —  W  V.  Paul. 
fient.  5.  4.  gS  4.  8.  11.  13  et  suiv.  —  (3)  Dio.  47.  10.  11-  8  *•  —  ^ic.  3. 
8.  4S.  S  1.  —  (4)  CoD.  9.  35.  11.  const.  Zenon. 
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pCBoitentia  remissam  injnriim  non  po-   aucon  resseotiment ,  ne  peat  ensmle, 
terit  reoolere.  par  réflexion,  revenir  rar  Tinjore  qn'il 

a  remise. 

1778.  Dissimtdatione  :  c'est-à-dîre  si  on  n'a  témoigné  snr- 
Ie--champ  aucun  ressentiment  de  l'injure;  si  on  l'a,  en  quelane 
sorte,  remise  tacitement,  par  le  peu  de  cas,  par  le  mépris  quon 
en  a  fait  au  moment  oii  on  Ta  reçue. 

Même  dans  le  cas  contraire,  c'est-à-dire  si  on  a  montré  imm^ 
diatement  le  ressentiment  de  l'injure  et  l'intention  de  la  poursuivre, 
l'action  sera  éteinte,  prescrite  au  bout  d'un  an,  si  la  personne 
injuriée  a  laissé  écouler  ce  temps  sans  agir  (1). 

Ou  bien  encore  si  elle  est  morte  sans  avoir  agi ,  car  cette  action 
est  toute  personnelle  à  l'offensé,  et  ne  passe  pas  à  ses  héritiers, 
à  moins  qu'elle  ne  fût  déjà  engagée  par  la  litU  contesiatio  (2). 

1779.  Outre  les  quatre  sortes  de  délits  que  nous  venons  de 
parcourir,  et  qui  sont  ordinairement  cités  par  les  jurisconsoltes 
romains,  il  existe  d'autres  faits  qui  nous  paraissent  indubitable- 
ment devoir  être  rangés  aussi  dans  la  classe  des  délits,  parce 
qu'ils  ont  été  spécialement  prévus  et  caractérisés  comme  tels  par 
la  législation  civile  ou  prétorienne,  et  qu'une  action  particulière 
y  a  été  attachée. 

Telles  sont  les  actions  de  tigno  juncto  (3),  arboram  furtm 
cœsarum  (4),  venant  de  la  loi  des  Douze  Tables,  et  données  pour 
le  double  ;  l'action  rerum  amotarum,  imaginée  par  suite  de  cette 
idée  que  durant  le  mariage  les  soustractions  entre  époux  ne 

f meuvent  pas  donner  lieu  à  l'action  de  vol  (la  rei  vindicatio  oa 
a  candictio  sont  les  seules  qui  se  donnent  alors)  ;  et  que  cette 
Srobibition  l«.  l'action  de  vol  doit  s'étendre,  même  après  le 
ivorce,  aux  soustractions  qui  auraient  été  commises  auparavant, 
dans  la  prévision  du  divorce  prochain  (divortii  consilio)  :  c'est  à 
ce  dernier  cas  que  s'applique  l'action  rerum  amoiarum  :  a  Nam  in 
honorem  matrimonii  turpis  actio  adversus  uxorem  negatur  (5).  • 
Elle  a  été  créée  principalement  en  vue  des  soustractions  commises 
par  la  femme,  parce  que  les  biens  étant  au  mari,  ce  cas  est  le 
plus  fréquent  ;  cependant  elle  se  donnerait  aussi  contre  le  mari 
si,  la  femme  ayant  des  biens  paraphernaux ,  il  en  avait  détourné 
quelques-uns  en  prévision  du  divorce  prochain  (6).  L'action 
rerum  amotarum,  quoique  née  d'un  délit,  n'est  qu'une  action 

[^ersécutoire  de  la  chose  (7).  Pour  les  faits  commis  après  la  disso- 
ution  du  mariage,  l'action  du  vol  reprend  son  application  (8). 

(i)  Dio.  47.  10.  17.  5  6.  —  CoD.  9.  35.  5.  —  («)  Dig.  /*.  13.  pr.  —  Voir 
ce  que  j*ai  déjà  dit  de  la  liiis  cotUestaHo  (tom.  II,  p.  361,  note  S,  et  ci-desan^ 
no  1704).  —  (3)  Dic.  47.  3  De  tigno  mncio.  —  (4)  Dic.  47.  7.  Arbonmfrrtm 
cœsarum.  Dans  ce  cas ,  Inaction  de  la  loi  Aqiiilia  serait  également  applicable.  — 
(5)  DiG.  25.  S.  De  actions  rerum  amotarum  1.  f.  Paul.  S.  f.  Gai.,  et  25.  f. 
Marcian.  —  (6)  laid.  6.  g  2.  f.  Paul.,  et  7.  f.  Ulp.  —  t3.  3.  De  jure  dot.  •. 
S  3.  f.  Ulp.  —  (7)  25.  2.  21.  S  2.  f.  Paul,  —  (8)  Ibid,  3.  f.  Paul. 
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Tels  sont  aussi  les  cas  de  certaines  actions  prétoriennes ,  telles 

Jae  Faction  servi  corruptij  pour  le  double  (1)  ;  Faction  contre  le 
ommage  causé  dans  la  foule  (in  turba) ,  et  à  tort  (dolo  malo) , 
four  le  double  dans  Tannée,  et  pour  le  simple  après  Tannée  (2); 
action  contre  ceux  qui  proGteraient  d'un  incendie,  d'une  ruine, 
(i'uD  naufrage,  d'une  attaque  de  navire,  pour  enlever  des  objets, 
ou  qui  les  recèleraient  :  action  donnée  pour  le  quadruple  oans 
Tannée,  et  ensuite  pour  le  simple  (3). 

Enfin,  nous  mentionnerons  encore  ici  l'accusation  extra  ordinem 
poar  spoliation  d'une  hérédité  [crimen  expilaiœ  hereditatis)  (4), 
fondée  sur  le  principe  que  la  soustraction  de  choses  dépendant 
(i'one  hérédité,  tant  que  Fhéritier  n'a  pas  fait  adition  et  ne  s'est 
pas  encore  mis  en  possession,  ne  constitue  pas  un  vol  proprement 
(lit,  et,  par  conséquent,  ne  donne  pas  lieu  à  Faction  de  vol  (5). 
Et  cependant  comme  il  y  a  là  nn  délit  particulier,  à  défaut  de  loi 
qai  s'y  applique,  on  recourt  à  la  juridiction  extraordinaire  du 
préfet  de  la  viUe,  ou  du  président  de  la  province.  Mais  ce  n'est 
pas  ici  une  action  civile,  c'est  une  accusation  extra  ordinem. 

1780.  Lorsqu'il  y  a  concours  de  plusieurs  délits,  la  jurispru- 
dence romaine  avait  admis  le  principe  qu'aucun  d'eux  ne  doit 
rester  impuni  :  a  Nunquam  plura  delicta  concurrentia  faciunt  ut 
ullins  impunitas  detur.  »  Par  exemple,  si  quelqu'un  a  volé  un 
esclave  et  ensuite  l'a  tué,  on  aura  contre  lui  Faction  /ur/i  et  Fac- 
tion de  la  loi  Aquilia  (6).  Lorsqu'un  même  fait  constitue  plusieurs 
délits,  par  exemple,  lorsqu'en  frappant  un  esclave,  on  encourt  à 
la  fois  l'action  d  injures  et  celle  de  la  loi  Aquilia;  d'après  l'opi- 
nion qui  parait  avoir  prévalu,  on  peut  les  intenter  successivement, 
mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  de  celle  qui  est 
la  plus  avantageuse  (7).  Il  faut  remarquer,  du  reste,  qu'il  ne  s'agit 
ici  que  de  peines  pécuniaires  et  privées,  et  que  ces  textes  formels 
ont  été  détournés  de  leur  véritable  sens  quand  ils  ont  été  enten- 
dus des  peines  publiques,  poursuivies  par  accusations  criminelles. 

TITULUS  V.  TITRE  V. 

OB  OBLIOATIOmBUS  QUiB  QUASI  IX  AKS  OBLIGATIONS  QUI  VAI8SIHT 

DBLICTO  BASCUNTUR.  COMIIB  D*UN  D^LIT. 

1781.  Tontes  les  fois  que  des  faits  nuisibles  et  illicites,  ne  ren- 
Inmtni  dans  la  classe  des  contrats  ni  dans  celle  des  quasi-contrats, 
ont  été  commis,  que  ce  soit  avec  intention  coupable  ou  sans  cette 
intention,  peu  importe,  s'ils  ne  sont  pas  au  nombre  de  ceux  que 
la  législation  a  caractérisés  comme  délits,  c'est-à-dire  si  la  légis- 

(1)  Dus.  li.  3.  De  servo  carruplo,  —  (2)  Dig.  47.  8.  Vi  bonorum  raptorum 
4  de  Utrba,  4.  f.  Ulp.  —  (3)  Dig.  47.  9.  De  incendia,  ruina,  naufragto,  rate, 
^^9e  expugnata.  —  (4)  Crimen  n'a  pas  la  signification  que  nous  donnons  aojour- 
d'imi  ao  mot  crime;  e  est,  à  proprement  parler,  en  droit  romain,  Taccusation, 
rbcriminatioD.  —  (5)  Dig.  47. 19.  expilaiœ  hereditatis.  2  S  ^*  f-  %  «  Ante 
*ilitea  bereditalem  ;  vel  post  aditam,  antequam  res  ab  herede  possess»  sint.  t  — 
SS.t.6.  S6.r.Pftia.  -^  (é)  Dig.  47.1.S.f.  Ulp.  —  (7)  Dig.  44. 7. 34.  pr.  f.  Pfttil. 
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Istion  n*a  pas  attaché  à  ces  faits  d'action  spéciale  qui  leur  soit 
propre,  alors  on  tombe  dans  le  cas  d*une  action  générale,  Faction 
mjûctum,  rédigée  en  fait,  usitée  communément  pour  toutes  ce» 
sortes  de  cas ,  et  Ton  dit  que  Tobligation  est  produite,  non  pas  par 
vn  délits  mais  comme  par  un  délit  [quasi  ex  delicto).  D'où  Ton  a 
fait,  dans  la  langue  moderne  du  droit,  a6n  de  s'énoncer  plus 
brièvement  et  sans  périphrase,  l'expression  de  quasi-^élit  (1).  Il 
faut  appliquer  au  sujet  de  cette  expression  ce  que  nous  avons  dit 
plus  haut  relativement  à  celle  de  quasi-contrats.  (Voir  ci-dessos, 
au  titre  des  quasi-contrats,  n""  1622.) 

Le  texte  parcourt  plusieurs  cas  qui  rentrent  dans  cette  catégorie 
de  faits. 

Sîjudex  litem  suamfecerit,  noo  pro-       Si  un  Juge/aii  un  procès  sien,  il  m 

prie  ex  maleGcio  obligatas  videtor.  Sed  paraît  pas  obligé  précisément  par  mé- 

qoia  neoiie  ex  maieficio  neque  ex  coo-  fait;  mais,  comnae  il  ne  l'est  ni  par  mé« 

tracta  omigatus  est,  et  utique  peccasse  fait  ni  par  contrat,  et  qae  cependant  il 

aKqnid  intelligttur,  iicet  per  impruden-  a  failli  en  quelque  chose,  fût-ce  parigno- 

tiam,  ideo  videtur  quasi  ex  maieficio  rance,  on  dit  qu'il  est  tenu  comme  pir 

teneri  :  et  in  quantum  de  tare  œquum  méfait,  et  il  sera  condamné  à  l'estima- 

reUgioni  judtcaniis  videbUur^  pcenam  tion  de  la  chose,  appréciée  éqvàtabU' 

■ostinebit.  ment  par  ta  religion  dMJuge, 

1782.  Sijudex  litem  suamfecerit.  Cette  expression  était  con- 
sacrée pour  dire  que  le  juge  avait  tourné  le  procès  contre  lui  ;  qu'il 
en  avait  assumé  les  conséquences  à  sa  charge.  Il  se  trouvait  aaos 
ce  cas  lorsqu'il  avait  rendu  à  mauvais  dessein  (dolo  malo)  une 
sentence  inique  (cum  dolo  malo  infraudem  legis  sententictm 
dixerit)  ;  soit  par  faveur,  soit  par  inimitié  ou  par  corruption 
(si  evidens  arguatur  ejus  vel  gratia  tel  inimicitia,  vel  etiam 
sordes)  (2).  Ou  même,  selon  notre  texte,  tiré  de  Gains,  n'eût-il 

De  de  l'ignorance  à  se  reprocher  (Iicet  per  imprudentiam)  (3). 

e  même  jurisconsulte,  dans  ses  Instituts,  cite  le  cas  où  le  juge 
aurait  condamné  à  une  autre  somme  que  celle  impérativement 
fixée  par  la  formule,  ou  en  cas  de  taxation  à  nn  maximum, 
aurait  dépassé  ce  maximum  (4). 

1783.  Ce  n'est  pas  que  les  erreurs,  les  injustices  ou  les  vida- 
tions  du  droit  dont  il  s'agit,  fussent  irréparables  par  d'autres 
moyens.  On  pouvait  avoir  généralement  la  voie  de  l'appel.  Et 
même,  dans  certains  cas,  cette  voie  n'était  pas  nécessaire:  tel 
était  celui  où  la  sentence  contenait  une  violation  formelle  de  la  loi 
{si  specialiter  contra  leges,  vel  S.  C,  vel  constitutionem/uerit 
vroïata.  —  Cum  contra  sacras  constitutiones  judicaiur)  (5).  Ce 

(i)  Mais  le  juaù-dé/ii,  dans  notre  droit  civil  français,  diffère  essentiellement 
de  ce  qu'il  était  en  droit  romain;  car  il  ne  s'agit  plus  de  savoir,  ches  nons,  s'il 
J  a  une  action  spéciale  et  caractéristique  par  elte-méme,  on  simplement  une 
action  générale  n  /aciwr ,  contre  ce  fait,  pour  dire  s'il  y  a  délit  privé  ou  scnla- 
ment  qn:»8i-déiil.  —  (J)  Dic.  5.  1.  15.  g  1.  f.  Ulp.  —  (3)  lie  60.  18.  «. 
—  (4)  Gai.  4.  J  5».  —  (5)  Dro.  40. 1.  19.  f.  Modest.  8.  1.  g  2.  f.  Mac. 
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que  le  jurisconsulte  Macer  caractérise  parfaitement  en  disant, 
lorsque  le  juge  a  prononcé  conlre  le  droit  de  la  constitution  plutôt 
que  contre  le  droit  du  plaideur  (cum  de  jure  constttutionis,  non  de 
jure  lUigûtorispronunciatur)  (1  ) .  Tel  était  encore  le  cas  d'une  sen- 
tfflce  vénale,  obtenue  du  juge  par  corruption  (2).  Dans  ces  cas,  n'y 
eût-il  pas  eu  appel,  ou  l'appel  qu'on  avait  formé  eût-il  été  repoussé 
parla  prescription,  on  pouvait  recommencer  de  nouveau  la  cause 
[causa  denuo  indudpotest, — Potest  causa  ah  initio  agitari)  (3). 

1784.  Cela  posé,  il  est  naturel  de  se  demander  si  le  recours 
contre  le  juge,  comme  ayant  fait  le  procès  sien,  pouvait  être  eiercé 
même  dans  ces  cas  où  le  plaideur  avait  le  moyen  de  faire  réformer 
la  sentence  inique,  ou  de  la  faire  considérer  comme  nulle;  ou 
Inen  si  ce  recours  se  bornait  seulement  aux  cas  où  la  sentence 
était  irrévocable.  Le  plaideur  paraît  avoir  eu,  dans  tous  les  cas, 
l'action  contre  le  juge  qui  avait  fait  le  procès  sien;  car  il  pouvait,  par 
plusieurs  raisons,  ne  pas  vouloir  ou  ne  pas  pouvoir  recommencer 
un  nouveau  procès  contre  son  adversaire  :  par  exemple  si  celui-ci 
était  iusolvable  et  ne  lai  offrait  plus  aucune  garantie,  ou  par  tout 
autre  motif  qui  lui  faisait  préférer  d'attaquer  le  juge. 

1785.  In  quantum  de  ea  re  œquum  reliyioni  judicantis  vide^ 
biiur.  C'est  ainsi  que  s'exprime  notre  texte,  d'après  Gaius.  Ulpien 
nous  dit  que  le  juge  convaincu  sera  condamné  à  payer  la  véritable 
estimation  da  procès  qu'il  a  fait  sien  (ut  veram  œstùnationem 
Utis  prœstare  cogatur)  (4).  Mais  qui  fera  cette  estimation?  le  juge 
qui  connaîtra  de  l'action  ;  et  d'après  quelle  base?  in  quantum  de 
ta  re  œquum  videbitur.  C'est  ainsi  que  ces  deux  opinions  des 
jurisconsultes  peuvent  se  ramener  à  la  même. 

1786.  On  se  demande,  à  ce  propos,  pourquoi  l'incurie , 
Timprudence  du  médecin  étaient  rangées,  chez  les  Romains, 
parmi  les  délits,  et  passibles  de  l'action  de  la  loi  Aquilia;  tandis 
que  celles  du  juge  ne  constituaient  qu'un  quasi-délit.  La  véritable 
raison  est  que,  dans  le  premier  cas,  le  médecin  a  lésé  un  corps, 
causé  un  préjudice  à  un  corps  (corpori)^  ce  qui  rentre  dans  les 
prévisions  de  la  loi  Aquilia,  et  par  conséquent  dans  une  action 
pour  délit;  tandis  qu'il  n'en  est  pas  de  mî^me  dans  le  second  cas. 
Vais  ou  voit  que  le  plus  ou  moins  de  culpabilité  entre  le  médecin 
on  le  juge  n'entre  pour  rien  dans  la  question. 

!•  Uem,  is  ex  cujas  cœnacalo,  ve!  !•  Pareillement,  celai  qui  habite, 

proprio  îpsias,  vel  coïklDcto ,  ve\  ïû  quo  comme  propriétaire,  locataire,  on  grattii- 

gtttis  haoilatf  dejectum  efTusomve  ali-  temenl,  uu  apipartemept  d'où  Too  a  jeté 

ipiid  est,  ita  ut  alicui  noceretur,  quasi  ou  répandu  quelque  chose  qui  a  porté 

ex  malefîcio  oblîgatus  intelligitnr.  Ideo  préjudice  à  autrui,  est  réputé  ooîigé 

•olem  noD  proprie  ex  malefîcio  obli-  comme  par  méfait  :  car  ce  d  est  pas  p^* 

gatns  intelligitar,  qnia  plerumque  oh  ciséroent  par  méfait  qu'on  peut  le  dire 

culpain  tenetor,  aut  servi  aut  obligé,  puisque,  la  plupart  du  temps,  il 


(1)  15.  _  (2)  CoD.  7.  64.  7.  const.  Dioclet.  et  Maxim.—  (3)  Dig.  49.  i.  19. 
—  (4)  Du.  5.  1.  15.  S  1.  {'  Ulp- 
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Eberi.  Gai  similis  est  is  qui ,  ea  parte  est  tenu  de  la  faute  d'un  autre,  soH  d'un 

qua  Tulgo  iter  fieri  solet,  id  positum  esclave,  soit  d*im  enfant.  Il  en  est  de 

a*Jt  suspensum  habet ,  quod  potest ,  s*,  même  de  celui  qui  a ,  sur  la  voie  pa- 

ceciderit,  alicui  nocere  :  quo  casu  pcena  blique,  quelque  objet  posé  onsuspenda, 

decem  aureorum  constituta  est.  De  eo  dont  la  cnute  pourrait  nuire  à  qoelqu'ao; 

vero  quod  dejectnm  eflusumve  est,  dupli  dans  ce  cas  une  peine  de  dix  sous  d'or 

quantum  damni  datum  sit,  constituta  est  est  établie.  Mais,  à  Tégard  des  cboies 

actio.  Ob  hominem  vero  liberum  occi-  jetées  ou  répandues,  Taction  est  établie 

sum,  quinquaginta aureorum  pœna  con-  pour  le  double  du  dommage  causé;  8l 

stituitur.  di  vero  vivat ,  nocitumque  ei  si  un  homme  libre  avait  été  tué,  la  peioe 

esse   dicatur,   quantum   ob  eam   rem  serait  dn  cinquante  sous  d* or.  S'il  n'eit 

ffiquura  judici  videtur,  actio  datur.  Ju-  pas  mort,  mais  blessé,  l'action  se  doue 

dex  enim  computare  débet  mercedes  pour  la  somme  que  le  juge  estimeit 

mcdicis  praestitas,  ceteraqne  impendia  équitable  selon  le  cas.  En  effet,  le  joge 

qnee  in  curatione  facta  sunt  ;  prsterea  doit  tenir  compte  des  honoraires  payés 

operarum   quîbus  caruit   aut  cariturus  an  médecin,  et  des  autres  frais  de  ma- 

est,  ob  id  quod  inotilis  factus  est.  ladie;  et,  en  outre,  des  travaux  dont  le 

blessé  a  manqué  ou  dont  il  manquera 
parsuite  de  l'incapacité  où  il  a  été  réduit 

1787.  n  8* agit,  dans  ce  paragraphe,  de  deux  cas  différents: 
des  choses  répandues  ou  jetées  (de  effusis  et  dejectis),  et  des 
choses  suspendues  ou  périlleusement  placées  (de  periculose positu 
et  suspensis)  sur  un  lieu  public. 

Pour  le  premier  de  ces  cas ,  TÉdit  du  préteur  est  ainsi  conçu  : 
«Unde  in  eum  locum,  quo  vulgo  iter  fiet,  vel  in  quo  consistetor, 
«  dejectum  vel  effusum  quid  erit,  quantum  ex  ea  re  dammim 
«  datum  factumve  erit,  in  eum  qui  ibi  habitaverit,  in  duplam 
«  judicium  dabo.  Si  eo  ictu  homo  liber  periisse  dicetur,  qmnqoa- 
V  ginta  aureorum  judicium  dabo.  Si  vivet,  nocitumque  ei  esse 
9  dicetur,  quantum  ob  eam  rem  œquum  judici  videbitur  eam  cqid 
9  quo  agetur  condemnari,  tant!  judicium  dabo  (I).  « 

Remarquons  bien  quMl  s'agit  ici  d'une  action  injactum,  non 
pas  contre  celui  même  qui  a  jeté  ou  répandu  les  objets  ayant 
causé  le  dommage  (car  celui-là  est  passible,  s'il  y  a  lieu,  de  l'action 
de  la  loi  Aquilia)  ;  mais  d*une  action  contre  le  chef  de  famille  qui 
habite  le  bâtiment  ou  la  partie  du  bâtiment  d*où  les  objets  ont 
été  jetés,  à  cause  de  son  défaut  de  surveillance. 

1788.  Pour  le  second  cas,  voici  les  termes  de  l'édit  :  «  Ne  qoi» 
9  in  snggruenda  protectove ,  supra  eum  locum ,  qao  vulgo  iter 
9  fiet,  inve  quo  consistetur,  id  positum  habeat,  cujus  casas  nocere 
9  oui  possit  :  oui  adversus  ea  fecerit,  in  eum  solidoram  decem 
9  in  factum  juaicium  dabo  (2).  d 

Dans  cette  action  in  factum,  le  préteur  réprime  le  seul  tait 
d'avoir  posé  ou  suspendu  sur  la  voie  publique  quelque  chose  de 
susceptible  de  nuire  en  tombant,  i  cause  du  danger  qa^on.  a  (ait 
courir  aux  passants. 

1789.  Cette  espèce  d'action,  dans  l'an  et  dans  l'aatre  cas,  est 
populaire  (3)  ;  c'est-à-dire  que  le  droit  de  l'intenter  appartient  à 

(1)  DiG.  9.  8.  De  hù  qui  effuderint.  1.  pr.  f.  Ulp.  —  (2)  làid^  5.  1  e.  — 
(3)  Rid.  6.  i  13.  f.  Ulp.  r  r         V  /  « 
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cbacan ,  parce  qu'elle  a  été  introduite  dans  l'intérêt  de  tous  les 
citoyens.  Il  en  est  de  même  de  Faction  pour  la  mort  d'un  homme 
libre  arrivée  par  la  chute  d'un  objet.  Cependant  si  plusieurs  se 
présentaient  pour  Texercer,  on  donnerait  la  préférence  au  plus 
intéressé  :  par  exemple,  aux  héritiers,  aux  cognais  du  défunt  (1). 

II*  Sî  61iat  faoïilias  seorsum  a  paire  9*  Si  le  fils  de  famille  a  une  habita* 

habitaveril,  et  quid  ex  cœnaculo  eju»  (ion  séparée  du  père,  et  que,  de  son 

dejectum    eflusuinve    fit ,    sive    quid  appartement ,  il  ait  été  jeté  ou  répanda 

positam  sospcnsumve  babuerit,   cujus  quelque  chose,   ou   qu'il  ait   quelque 

cisus  periculosus  est  :  Juliano  placuit  objet,  posé  ou  suspendu,  dont  la  chute 

in  patrem  nullam  esse  actionem^  sed  serait  dangereuse,  Julien  a  pensé  qu'il 

cam  ipso  filio  agcndum.  Qood  et  in  n  y  a  aucune  action  contre  le  père ,  mais 

filio  familias  judice  observandum  est,  qu'il  faut  agir  contre  le  fils  lui-même; 

qui  litem  iuam  fecerit.  m£me  observation  pour  le  fils  de  famille, 

juge ,  qui  aurait  fut  le  procès  sien. 

1790.  Ici,  le  père  de  famille  n'a  aucun  défaut  de  surveillance  à 
se  reprocher  dans  le  premier  cas,  ni  aucune  sorte  de  responsabilité 
dans  le  second.  Il  ne  peut  donc  pas  être  attaqué ,  pas  même  jusqu'à 
coDcurrence  du  pécule  de  son  fils,  car  nous  verrons  (ci-dessous, 
Uv.  4,  tit.  6,  §  10,  et  tit.  7,  §  5)  qu'il  n'est  pas  responsable  sur 
le  pécule  des  obligations  pénales  du  fils. 

Hais  si  c'était  un  esclave  qui  eut  causé  le  dommage,  le  maitre 
serait  toujours  obligé  ou  de  réparer  le  dommage,  ou  d'abandonner 
Tesclave,  ainsi  que  nous  le  verrons  (ci-dessous  (liv.  4,  tit.  8). 

III*  Item  exercitor  navis  aut  eau-  9«  Le  maitre  d'un  navire  on  d'une 

^ttm  tmt  êiahuW ,  de  damno  aut  furto  auberge  ou  d'une  étable  est  pareillement, 

i       qnod  in  navi  aut  caupona  aut  stabulo  à  raison  du  dommage  ou  du  vol  conmiis 

nctuni  erit,  quasi  ex  malefîcio  teneri  dans  le  navire  ou  dans  l'auberge  on 

fidetur  :  si  modo  ipsius  nullum  est  ma-  dans  l'élable ,  réputé  tenu  comme  par 

leficium,  sed  alicujus  eorum  quorum  méfait;  si  toutefois  ce  n'est  pas  lui  qui 

opéra  navem  aat  cauponam  aut  stabu-  a  commis  le  délit,  mais  un  de  ceux  qu'il 

;       lom  exerceret.  Com  enim,  neque  ex  emploie  au  service  du  navire,  de  laa- 

I       Gontractn  sit   advcrsus  eum  constituta  berge  ou  de  l'étable.  En  efTet ,  comme 

I       bec  acllo,  et  aliquatenus  culps  reus  est,  l'action  établie  contre  lui  ne  provient 

I       |)nodoperamalorumhominumuteretur,  ni  d'un  méfait  ni  d'un  contrat,  et  que 

I       iaeo  quasi  ex  maleficio  teneri  videtur.  cependant  il  est,  jusqu'à  un   certain 

I       1b  bis  autem   casibus  in  factum  actio  point,  en  faute,  pour  avoir  employé  de 

competit ,   quœ  heredl  quidem  datur,  mauvais  sujets,  il  est  réputé  tenu  comme 

•dversus  heredem  autem  non  competit.  par  méfait.   Dans  ces  cas ,   c'est  une 

action  in  factum  qui  est  ouverte,  el 
qu'on  donne  même  à  l'héritier,  malt 

I  non  contre  l'héritier. 

1791.  L'action  in  factum  dont  il  s'agit  ici  a  été  introduite 
par  la  juridiction  prétorienne. 

De  damno  autfurta.  Ainsi,  le  capitaine  de  navire  ou  Tauber- 

Sistesont  rendus  personnellement  responsables  des  détériorations^ 

I      de  la  destruction  ou  du  vol  qui  seraient  commis  dans  le  navire 

I      oa  dans  Tauberge  (in  navi  aut  caupona  aut  stabulo)  par  quelques- 

tnis  de  leurs  employés  {alicujus  eorum  quorum  opéra  navem  aui 

(1)  Ibid.  s  5. 
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eauponam  aut  stalmlum  exerceret)^  parce  qu*il  y  a  faute  de  lear 

part  dVmpIoyer  de  pareilles  gens. 

Cette  action  se  donne  contre  eux  pour  le  double.  Elle  n*empèche 
as  Taction  civile,  soit  de  vol,  soit  de  la  loi  Aquilia,  selou  le  cas, 
'exister  aussi  contre  le  véritable  coupable.  De  sorte  que  la  partie 

lésée  a  le  choix,  ou  d'exercer  cette  action  civile  contre  Tautenr 

du  délit,  on  bien  d'exercer  Taction  prétorienne  contre  le  capitaine 

du  navire  ou  Taubergiste  (1). 

1792.  L'action  dont  il  s'agît  ici  est  bien  distincte  de  raction 
donnée  par  le  droit  prétorien  in  simplum,  contre  les  capitaines  de 
navire  ou  aubergistes,  pour  la  restitution  des  choses  qui  lear  ont 
été  confiées.  Cette  dernière  action  n*est  relative  qu'aux  obligations 
provenant  du  contrat  de  louage  ou  du  quasi-contrat  formé  avec  le 
capitaine  ou  avec  Taubergiste.  Elle  est  indépendante  de  toot 
délit  (2)  ;  tandis  que  l'action  dont  il  s'agit  dans  notre  paragraphe 
a  pour  but  de  punir  les  capitaines  on  aubergistes  de  aélits  qu'ils 
auraient  du  empocher;  elle  se  range  parmi  celles  des  quasi-délits, 
et  elle  n'a  lieu  qu'autant  que  les  circonstances  de  vol  ou  (le 
dommage  se  rencontrent  telles  qu'il  est  énoncé  dans  notre  texte. 

Sourcei  ou  causes  des  obligations  naturelles. 

1793.  Ici  se  termine,  en  suivant  le  texte  des  Instituts,  l'exposé 
des  causes  qui  produisent  des  obligations  civiles,  soit  ex  contradu 
ou  quasi  ex  contractu,  soit  ex  delicto  ou  quasi  ex  delkto* 
Les  obligations  prétoriennes,  dont  nous  avons  eu  occasion  déjà 
d'indiquer  un  certain  nombre,  étant  constituées  et  investies  d'ooe 
action  par  le  texte  formel  de  l'édit,  sont  encore  plus  faciles  à 
reconnaître  et  à  déterminer.  Mais  il  n'en  est  pas  ae  même  des 
obligations  naturelles  qui  ne  reposent  sur  aucun  text«  législatif) 
ni  civil,  ni  prétorien,  et  qui  ne  sont  sanctionnées  que  d'une 
manière  indirecte,  par  des  raisons  d'équité  générale,  allant  au 
delà  de  ces  textes.  Nous  avons  déjà  fait  connaître  les  effels  des 
obligations  naturelles  en  général  (ci-dess.,  n*  1184)  :  il  nous  reste 
à  en  signaler  les  diverses  causes  (3). 

1794.  Parmi  ces  causes,  il  en  est  qui  tiennent  au  caractère 
particulier  du  droit  romain  et  qui,  par  conséquent,  sont  spéciale- 
ment propres  à  ce  droit.  L'équité  naturelle  s'élève  au-dessus  d^ 
strictes  limites  posées  par  la  loi  romaine,  et  là  où  celle-ci  voit 
absence  ou  impossibilité  d'obligation  civile ,  là  où  le  préteur  lui- 
même  n'a  pas  osé  ou  n'a  pas  cru  devoir  édicter  la  sanction  d'une 
obligation  prétorienne,  elle  signale  des  liens  naturels  d'obligation. 

1795.  La  première  de  ces  causes  tient  aux  règles  rigoureuses 
du  droit  romain  sur  les  contrats.  Les  conventions  qui  ne  sont  ni 
^           I         ■..       ....i.  Il  il  I  ■   .  I  - 

(i)  DiG.  47.  5.  i.  pr.  SS  2  et  3.  f.  Ulp.  —  (S)  DiG.  4.  9.  Nautm,  eaupwet. 
Stabuiarii,  etc.  3.  gS  i  et  4.  f.  Ulp.  —  (^)  Voir  sur  ce  sujet  le  traité  de  noUe 
CoUègae  M.  Machklabd,  Des  obligations  naturelles,  déjà  cité  par  noos. 
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reconnues  par  le  droit  civil  comme  constituant  un  contrat,  ni 
sanctionnées  par  un  texte  législatif  ou  par  Tédit  comme  pacte 
légitime  ou  prétorien,  et  qui  restent  dans  la  dénomination  de 
simples  pactes ,  produisent  des  obligations  naturelles,  si,  du  reste, 
elles  sont  intervenues  de  bonne  foi,  entre  personnes  capables,  et 
si  elles  n*ont  rien  d'immoral  ni  de  prohibé.  Cest  la  cause  la  plus 
simple  et  la  plus  fréquente  de  ces  sortes  d'obligations  (1). 

1796.  La  seconde  cause  tient  aux  règles  rigoureuses  du  droit 
romain  sur  la  condition  des  personnes,  et  cette  cause  se  subdivise 
en  plusieurs  applications.  En  effet,  l'institution  de  Tesclavage 
d'une  part,  et  d'autre  part  la  constitution  particulière  de  la 
famille,  créent  pour  un  grand  nombre  d'individus  des  impossi- 
bilités d'obligations  civiles  ou  même  prétoriennes,  que  l'équité 
naturelle  ne  reconnaît  pas. 

1797.  En  ce  qui  touche  l'esclavage,  on  sait  que  dans  la  stricte 
rigueur  du  droit  civil,  les  esclaves  sont  considérés  comme  ne 
constituant  pas  une  personne;  mais  les  jurisconsultes  romains 
n'admettaient  pas  qu'il  eu  fût  ainsi  en  droit  naturel,  suivant  lequel 
ils  proclamaient  que  tous  les  hommes  sont  égaux,  a  Quod  attinet  ad 
«  jus  civile,  servi  pro  nullis  habentur;  non  tamen  et  jure  naturali  : 
»  quia,  quod  ad  jus  naturale  attinet,  omnes  homines  œquales 
»  sunt  (2).  »  Le  droit  civil  lui-même  n'a  pas  poussé  sur  ce  point 
la  logique  jusqu'à  l'extrême.  Ainsi  il  considère  les  esclaves  comme 
s'obligeant  par  leurs  délits,  en  ce  sens  que,  dans  quelque  main 
qu'ils  passent,  ils  devront,  si  le  maître  ne  veut  pas  satisfaire  à 
l'action  résultant  de  leur  délit,  être  livrés  par  abandon  noxal,  et 
que  s'ils  viennent  à  être  affranchis,  l'action  se  donnera  directe- 
ment contre  eux  :  a  Servi  ex  delictis  quidem  obligantur;  et  si 
manumittantur,  obligati  rémanent»  (ci-dess. ,  n^  1 286,  et  ci-dessous, 
liv.  4,  tit.  8,  §  5).  Ainsi  encore,  il  considère  la  personne  du 
maître  comme  personnifiant  l'esclave,  et  il  attribue,  en  consé- 
quence, à  ce  dernier,  le  pouvoir  de  contracter  en  obligeant  les 
antres  envers  son  maître;  le  droit  prétorien  lui  reconnaît  même, 
dans  certaines  circonstances  ou  dans  certaines  limites,  celui  de 
contracter  en  obligeant  son  maître  envers  les  autres  (ci-dess. 
n*  1283,  et  ci-dessous,  liv.  4,  tit.  7).  Hors  ces  circonstances  ou 
passé  ces  limites^  l'esclave,  soit  qu'il  agisse  ex  persona  domini, 
loit  qu'il  agisse  ex  persona  sua,  ne  donne  naissance,  par  ses 
contrats  ou  par  ses  pactes,  à  aucune  obligation,  ni  civile  ni 
prétorienne;  mais,  suivant  la  jurisprudence  basée  sur  l'équité 


(i)  Le  préteur  s'esprinie  ainsi  dans  son  Élit  :  c  Pacta  conventa,  quœ  neqoe 
dole  maio,  neque  adversas  leges,  plébiscita,  senatusconsulla,  edicta  pr incipiun, 
neqoe  qoo  fraas  caieoram  fiât,  facta  erunt,  lervabo.  •  (Dig.  2.  14.  Depactis.  7. 
I  7.  f.  UIp.)  Mais  quand  il  ne  les  a  pas  investis  d'une  action,  il  oe  les  main- 
tient qn'à  1  aide  des  moyens  indirects  concédés  pour  les  obligations  naturelles. 
Voir  htd,  7.  g  4.  f.  Ulp.;  27  g§  2  et  4.  f.  Paul.;  34.  f.  Modcst  ;  38.  f.  Papin. 
^  (2)  Dig.  50.  17.  De  regul  jur.  32.  f.  Ulp. 
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naturelle ,  il  y  a  obligation  naturelle  :  «  Ex  contractibus  aated 
civiliter  quîdem  non  obligantur,  sed  naturaliter  et  obligaDtar  ei 
obligant  (1).  »  (Ci-dess.  n*  1286.) 

1798.  L'affranchissement,  qui  se  rattache  à  1  institution  de 
Tesclavage,  nous  offre  Toccasion  d'une  autre  sorte  d'obligatica 
naturelle.  L'affranchi  devait  civilement  à  son  patron,  lorsqu^illes 
avait  spécialement  promis,  par  serment  avant  la  manumissioa,  oa 
par  contrat  verbis  après,  certains  travaux  consistant  soit  en 
services  domestiques  {operœ  offidales  —  ministerium) ,  soit  ea 
œuvres  d'artisan  (operœ  fabriles  —  artificium)  (tom.  11,  n»  80, 
et  ci-dess.,  n*  1236);  or,  en  l'absence  de  tout  engagement  civil, 
les  jurisconsultes  le  considéraient  comme  devant  naturellemeot, 
par  un  devoir  de  reconnaissance  envers  celui  de  qui  il  teuait  la 
liberté,  les  services  offidales,  mais  non  les  autres.  «  Natura 
enim  opéras  patrono  libertus  débet  (2).  t> 

1799.  En  ce  qui  touche  la  constitution  de  la  famille,  le  principe 
sur  lequel  elle  était  assise,  à  savoir,  qu'il  y  avait  sous  le  rapport 
des  droits  de  propriété  ou  de  créance  et  de  tous  les  intérêts 
pécuniaires,  unité  de  personne  entre  le  chef  et  tous  ceux  qoi 
étaient  soumis  à  son  pouvoir,  ne  permettait  pas  qu'il  pût  naître 
des  obligations  civiles  de  cette  nature  entre  ces  personnes,  soit  da 
chef  à  1  on  quelconque  de  ceux  qu'il  avait  en  son  pouvoir  oa 
réciproquement,  soit  de  l'un  de  ceux-ci  à  l'autre,  par  exemple 
de  frère  à  frère,  lorsqu'ils  étaient  tous  deux  en  puissance  da 
même  père.  Mais  la  jurisprudence  reconnaissait  dans  ces  divers 
cas  des  obligations  naturelles,  qui,  par  suite  de  l'institution  des 
pécules,  de  l'émancipation  ou  de  la  mort  du  chef,  pouvaient 
produire  des  effets  utiles  (3). 

1800.  Du  reste,  à  l'égard  de  toute  autre  personne  ne  faisant 
pas  partie  de  la  même  famille  que  lui,  le  fils  de  famille  avait  pleine 

fmissance  de  contracter  utilement.  11  est  vrai  que  si  on  considère 
es  effets  de  ses  actes  par  rapport  à  son  père  (ex  persona  patrU)^ 
on  le  trouvera  dans  une  position  identique  avec  celle  de  l'esclave  : 
il  ne  peut,  suivant  Iç  droit  civil,  qu'obliger  les  autres  envers  son 
père,  et,  suivant  le  droit  prétorien,  il  n'oblige  son  père  envers  les 
autres  que  dans  certaines  circonstances  ou  dans  certaines  limites 
(voir  ci-dessous,  liv.  4,  tit.  7).  Mais  quant  à  lui  personnellement 
{ex  persona  sua)^  sauf  les  restrictions  apportées  par  le  sénatus- 
consulte  Macédonien  au  sujet  de.  pr Jts  d'argent  (ci-dess.,  n*  121 1), 
il  s'oblige  comme  s'il  était  père  de  famille,  et  ces  obligations 

(1)  DiG.  44.  T.  De  ohlig.  et  ad.  14.  f.  Ulp.  Cest  donc  soas  la  réserve  de  eei 
distinctions  qu'il  faut  accepter  cette  proposition  du  même  jurisconsulte  :  •  b 

Sersonam  scrvîlem  nulla  cadit  obligatio.9  (Di6.  50.  17.  22.  f.  Ulp.)  —  Dns.  i2. 
.  De  condict.  indeb.  13. jpr.  f.  Paul.  — 15. 1.  /)e  pccui.  9.  §  6.  f.  Ulp.;  et  50, 
g  2.  f.  Papin.  —  16.  2.  De  compensât  9.  f.  Paul.  —  46.  i.  De  fidejuss.  35. 
f.  Paul.  —  El  ci -dessus,  liv.  3.  tit.  0.  §  1.  n®  1392.  —  (2)  Dic.  12.  6.  De 
condict,  indeb.  26.  $  12.  f.  Ulp.  —  (5   Ibid.  38.  f.  Afric;  64.  f.  Tryphon. 
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dfiles,  par  suite  de  Tinstitution  des  pécules  ou  des  événements 
qoi  pourront,  plus  tard,  le  rendre  suijuris;  ou  même  avant  ces 
événements,  en  ce  qui  concerne  les  droits  d'exécution  contre  sa 
personne,  produiront  leurs  effets  accoutumés  :  a  Filius  familias 
ex  omnibus  causis  tanquam  pater  familias  obligatur,  et  ob  id  agi 
cam 60,  tanquam  cum  pâtre  familias  potest  (I)  »  (ci-dess.,  n*  1300). 

1801.  Cest  encore  au  génie  particulier  du  droit  romain  sur  la 
constitution  de  la  famille  qu'il  faut  attribuer  cette  régie,  que, 
par  suite  de  la  petite  diminution  de  tête,  ou,  en  d'autres  termes, 
ou  changement  de  famille,  ceux  qui  avaient  subi  cette  diminu- 
tion, ayant  changé  de  personne  quant  à  la  propriété,  aux  créances 
et  à  tous  autres  intérêts  pécuniaires,  se  trouvaient  civilement 
déchus  de  tous  droits  et  civilement  libérés  de  toute  obligation  nés 
de  causes  antérieures  (tom.  II,  n*  203).  Mais  les  jurisconsultes 
faisaient  remarquer  qu'ils  continuaient  à  être  tenus  naturellement, 
et  le  préteur,  en  créant,  par  son  édit,  une  action  spéciale  pour 
ce  cas,  en  avait  fait  un  cas  d*obligation  prétorienne  (2)  (ci-dess., 
11-1152  et  1153). 

1802.  Enfin,  c*est  encore  par  suite  des  idées  des  Romains  sur 
la  dot,  en  considération  de  l'intérêt  qu'avait  à  leurs  yeux  la 
République  à  ce  aue  les  femmes  ne  fussent  pas  indotatœ^  et  à 
cause  des  devoirs  a  affection  envers  le  mari  et  envers  les  enfants, 
qni  devaient  porter  la  femme  à  contribuer  pour  sa  part  aux 
charges  du  ménage,  que  les  jurisconsultes,  en  l'absence  de  tout 
€Dgagement  civil  à  cet  égard,  considéraient  celle-ci  comme  tenue, 

r'  tatù  causa,  à  apporter  quelque  chose  en  dot,  et  lui  refusaient 
droit  de  répéter  ce  qu'elle  aurait  payé  à  ce  titre ,  même  par 
erreur  (3). 

1803.  Les  autres  causes  d'obligations  naturelles  ne  tiennent 
pas  aux  particularités  du  droit  romain  ;  elles  sont  fondées  sur 
d'autres  considérations  plus  générales,  qui  peuvent  trouver  leur 
application  dans  d'autres  législations,  et  môme  de  nos  jours.  Il 
est  beaucoup  de  cas,  en  effet,  où  la  loi  civile,  statuant,  non  pas 
pour  les  faits  exceptionnels ,  mais  pour  les  faits  généraux  (de  eo 
Jttci  plerumque  fit) ,  est  obligée  de  procéder  d'après  des  pré- 
somptions qu'elle  tire  de  ce  qui  arrive  communément,  et  qui 
néanmoins,  dans  des  espèces  particulières,  peuvent  se  trouver  en 
défaut  quelquefois.  C'est  souvent  sur  de  semhiables  présomptions 
qa*eUe  déclare  nulles  on  qu'elle  déclare  éteintes,  sans  admettre 
même  de  preuve  contraire,  certaines  obligations  qui,  en  effet, 
dans  les  cas  les  plus  fréquents,  doivent  l'être.  Mais  si  le  débiteur 
apprécie  lai-même,  dans  sa  conscience,  qu'il  se  trouve  dans  un 
cas  exceptionnel,  et  qu'en  réalité  !a  présomption  ^'i-  démentie  à 

(1)  DiG.  44.  7.  Dt  oblig.  et  action.  39.  f.  Gai.  — t  Tam  ex  cootractibus  qnam 
ex  delicUs  iu  filium  ramilias  compclU  actio.  9  (Dic.  5.  i.  Dejudie.  57.  f.  Ulp.) 
—  'î)  Dic.  4.  5.  De  capite  minuL  1  §8  i  et  t.  f.  (Jlp.  —  (3)  Dic.  1«.  6.  De 
umdia.  md^b,  32.  S  2.  f.  Jullan. 
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son  égard,  Tobligation,  quoique  n*existaiit  pas  suivant  la  loi 
civile,  n*existe-t-elle  pas  dans  son  for  intérieur,  et  n'y  a-t-il  pas 
là  un  motif  sufGsant  pour  lui  permettre  soit  de  la  payer,  soit  de 
la  ratifier,  soit  de  la  nover,  volontairement  et  pour  l'acquit  de  sa 
conscience,  sans  que  ces  actes  puissent  être  considérés  comme 
faits  sans  cause,  ou  comme  constituant  une  libéralité? 

Tels  sont,  en  droit  romain,  les  cas  de  Tobligation  éteinte  par 
les  effets  de  la  prescription  (1)  ou  par  ceux  d'une  sentence 
d'absolution  (2).  —  Tel  est  celui  de  l'héritier  testamentaire  od 
ab  intestat,  qui,  volontairement  et  par  respect  pour  les  intentions 
du  défunt,  veut  acquitter  des  lesrs  ou  des  fidéicommis,  malgré 
l'irrégularité  du  testament  ou  de  i  acte  dans  lequel  ont  été  faites 
ces  libéralités;  ou  qui  veift  s'abstenir  d'exercer  la  retenue  de  U 
quarte  Falcidie  ou  toute  autre  retenue  que  le  testateur  l'aurait 
autorisé  à  faire  (3).  —  Tel  est,  enfin,  celui  du  pupille  et  peut-être 
aussi  ceux  du  fou  (furiosus)  ou  du  prodigue  (prodigm)  interdît 
de  l'administration  de  ses  biens. 

1804.  Ces  trois  derniers  cas,  c'est-à-dire  ceux  du  pupille,  do 
fou  ou  du  prodigue  interdit,  ne  sont  pas  sans  présenter  de  graves 
difficultés  de  texte.  A  l'égard  du  pupille,  deux  fragments  portent 
que,  par  les  contrats  qu'il  fait  sans  autorisation  du  tuteur,  il  n'est 
pa»^  même  obligé  naturellement  (nec  natura  débet;  nequide» 
jure  naturali  ooligatur)  (4)  ;  mais  un  plus  grand  nombre  encore 
constatent,  dans  ce  cas,  l'existence  d'une  obligation  naturelle  et  la 
possibilité  que  cette  obligation  soit  garantie  par  fidéjusseur  (5). 
Sans  doute  la  raison,  l'équité  naturelle  ne  veulent  pas  que 
l'impubère,  quoique  ayant  agi  dans  l'inexpérience,  dans  les  erreurs 
ou  dans  les  entraînements  de  son  âge,  se  trouve  néanmoins  lié: 
ce  serait  là  une  conclusion  déraisonnable ,  aussi  contraire  à  la 
justice  naturelle  qu'à  la  justice  civile.  Sans  doute  elles  ne  veulent 
pas  que  le  pupille,  tant  qu'il  restera  dans  le  même  état  d'incapa- 
cité, puisse  ratifier,  nover  ou  payer  valablement  une  dette  par  loi 
consentie  sans  autorisation  du  tuteur.  Mais  si  une  tierce  personne, 
jugeant  que  l'engagement  du  pupille  est  formé  ou  a  été  formé  dans 
de  bonnes  conditions,  vient  le  cautionner,  ou  bien  si  l'ex-pupille, 

(1)  Ceci  ne  se  trouve  pas  exprimé  textuellement  en  droit  romain;  on  le 
conclut  indirectement,  par  déduction  des  fragments  10.  pr.  Pompon,  et  40. 

Sr.  Marcian.  (Dig.  12.  6.  De  condict.  indeb.);  et  par  argument  a  eontrûHo 
es  fragments  37.  Paul.  [Dig.  46.  1.  Dejidej.j  et  25.  J  1.  Afric.  (Dig.  46.  S. 
Ratofn  rem  haberi.)  —  (2)  Dig.  12.  6.  De  condici.  indeb.  28  et  60.  f.  Paul.— 
46.  8.  Ratam  rem  hab,  8.  $  1.  f.  Venulej.  ~-  (3)  Coo.  6.  42.  De  fideic.  1 
const.  Anton.  —  6.  50.  Ad  lea.  Falcid.  19.  const.  Justinian.  —  Dig.  12.  6. 
De  condict.  indeb,  2.  $  1.  f.  Ulp.  —  24.  1.  De  donal.  inter  tir,  et  wsor.  5. 
S  15.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  12.  6.  De  condici,  ind,  41.  f.  Nerat.  —  44.  T. 
De  oblig,  et  act,  59.  f.  Licin.  Rufîn.  —  (5)  Dig.  12.  2.  De  jurejurando.  41 
pr.  f.  Pompon.  —  35.  2.  Ad  leg.  Falcid.  21.  pr.  f.  Paul.  —  36.  2.  Quando 
dies  leg,  25.  $  1.  f.  Papin.  —44.  7.  De  oblig,  et  act.  43.  f.  Paul.  — 46.  2.  De 
nocat.  1.  S  1.  f.  Ulp.  —  46.  3.  De  solution.  44.  f.  Marcian.;  95.  {  4.  f.  PafMB* 
—  Et  ci-dessQS,  Hv.  3.  tit.  29.  J  3.  pag.  381. 
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devenn  capable  et  appréciant  en  lui-même,  suivant  sa  conscience, 
la  validité  de  son  engagement,  pense  qu*il  est  de  son  devoir  de  le 
mettre  à  effet ,  il  y  a  là  une  cause  suffisante  pour  soutenir  ces 
actes  de  cautionnement,  de  payement  ou  de  ratification  volon- 
taires. La  présomption  générale  cède  devant  l'appréciation  intime 
que  font  les  intéressés  eux-mêmes  du  cas  spécial  dans  lequel  ils 
se  trouvent.  — Bien  entendu  que,  dans  tous  les  cas,  le  pupille 
est  obligé  même  civilement  jusqu'à,  concurrence  de  ce  dont  il  s'est 
enrichi.  Cest  la  disposition  formelle  d'un  rescrit  d'Antonin  le 
Pieux  (1). 

1805.  A  l'égard  du  fou  et  du  prodigue,  on  pourrait  penser 
quMl  doit  en  être  de  même,  quant  au  cautionnement  donné  par 
an  tiers,  on  quant  à  la  ratification  et  au  payement  qu'ils  feraient 
eux-mêmes,  après  être  revenus  à  l'état  de  capacité;  car  il  pourrait 
se  faire  que,  par  exception  à  la  présomption  générale,  le  fou  eût 
contracté  dans  un  intervalle  lucide,  ou  le  prodigue  en  des  moments 
de  mesure  et  de  bonne  gestion  de  ses  intérêts.  Un  texte  d'Ulpien 
parait  supposer,  en  effet,  que  leur  engagement  pourrait  être  vala- 
olement  cautionné  par  fidéjusseur,  et  qu'il  se  placerait  à  cet 
éffard  sur  la  même  ligne  que  celui  du  pupille  (2).  Hais  le  même 
Uipien  nous  dit  ailleurs  positivement  le  contraire,  et  Gains  nous 
donne,  comme  une  certitude  (certum  est),  la  même  décision  (3). 
Ce  qui  prouve  que  la  jurisprudence  romaine  n'était  pas  fixée  sur 
ce  point ,  qu'elle  tendait  plutôt  à  ne  pas  même  reconnaître  une 
obligation  naturelle  dans  les  engagements  du  fou  et  du  prodigne 
interdit. 

1806.  Les  obligations  naturelles  que  nous  venons  d'indiquer, 
et  quelques  autres  qui  peuvent  exister  dans  d'autres  circonstances 
moins  importantes  à  remarquer,  ne  produisent  pas  toutes  les  mêmes 
effets.  Si  on  étudie  avec  soin  leur  nature,  on  arrivera  facilement  à 
reconnaître  que  les  effets  généraux  par  nous  signalés  (ci-dessus, 
n*  1184),  lesquels  peuvent  se  résumer  dans  les  cinq  idées  sui- 
vantes :  exception  et  compensation,  cautionnement,  payement, 
novation,  ratification,  ne  se  rencontrent  tous  réunis  que  dans 
quelques-unes  de  ces  obligations  naturelles,  notamment  dans  celles 
résultant  des  pactes ,  dans  celles  de  l'esclave ,  ou  des  personnes 
contractant  ensemble,  quoique  soumises  à  un  même  chef;  tandis 
que,  dans  la  plupart  des  autres,  il  ne  peut  être  question  d'exception 
OQ  de  compensation ,  ni  même,  dans  quelques-unes,  de  fidéjussion 
OQ  de  toute  autre  garantie  accessoire  ;  et  que  le  payement,  pour 
ne  pouvoir  être  répété,  a  besoin  d'y  avoir  été  fait  sciemment. 

(i)  Dic.  t6.  8.  De  auctor.  tuior.  5.  pr.  f.  Ulp.  —  it,  6.  De  eondict.  indeh 
13.  S  1.  f.  Panl.  —  (t)  DiG.  *6.  1.  De  fideiuss,  t5.  f.  Ulp.  —  (3)  Ibit  70. 

14.  f.  G»î.  —  45.  1.  De  verb.  oblig.  6.  f.  Ulp.  —  On  ne  peut  pas  resoudrj 
difficulté  en  distinguant  entre  le  cas  où  le  fidéjusseur  a  connu  et  celui  oo 
ît  «  ignoré  Tétat  de  îoMe  on  d'interdiction  :  les  décisions  de  Gains  et  d'Ulpîcn 
not  ibiolnef. 
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1807.  EnRn,  il  faut  nous  rappeler  que  dans  les  cas  de  conven- 
tions prohibées,  suivant  ce  que  nous  avons  déjà  dit  ci-dessus, 
Q*  1621,  il  D*;  a  pas  même  d'obligation  naturelle.  —  Faut-il  ranger 
dans  cette  catégorie  rengagement  du  fils  de  famille  empruntant 
de  l'argent  malgré  la  prohibition  du  sénatus-consulte  Macédonien? 
(Ci-dess.,  n*  1211,  et  ci-dessous,  liv.  4,  tit.  7,  §  7.)  Les  textes 
nous  apprennent  que  non;  qu'il  y  a,  dans  ce  cas,  une  obligation 
naturelle  (naturalis  ohligatio  manet)  (1),  et  que  si,  après  la  mort 
de  son  père,  Tex-fils  de  famille  devenu  suijuris  paye  en  tout  on 
en  partie,  il  ne  pourra  pas  répéter  (2),  bien  différent  en  cela  de 
la  femme  qui  aurait  payé,  par  suite  de  son  intercession,  contrai- 
rement au  sénatus-consulte  Velléien.  Le  motif  de  la  différence 
vient  de  ce  que  la  prohibition  du  sénatus-consulte  Velléien  est 
faite  dans  l'intérêt  de  la  femme  elle-même,  afin  de  la  protéger; 
tandis  que  celle  du  sénatus-consulte  Macédonien  est  faite  non  en 
faveur  du  fils,  mais  contre  le  fils  et  contre  celui  de  qui  il  aurait 
emprunté,  dans  le  but  unique  de  protéger  le  père  (3). 

1808.  Les  obligations  naturelles  s'éteignent  non-seulement  par 
les  divers  modes  qui  éteignent  les  autres  obligations ,  mais  même 
par  de  simples  modes  naturels,  tels  qu^un  pacte  de  dissolution 
ou  une  transaction  ;  et  comme  elles  n'étaient  soutenues  que  par 
un  lien  d'équité,  l'équité  suffisant  pour  dissoudre  ce  lien,  elles 
s'évanouissent  alors ,  non  pas  exceptionis  ope,  mais  d'après  les 

[principes  mêmes  du  droit  qui  en  reconnaissait  équitaolement 
'existence  et  qui  en  reconnaît  équitablement  l'extinction  :  à  un 
tel  point  qu'avec  elles  s'évanouissent  aussi  les  obligations  civiles 
par  lesquelles  elles  pouvaient  être  garanties,  par  exemple  les 
fidéjussions  (4),  le  tout  conformément  à  ce  que  nous  avons  déjà 
expliqué  sur  ce  point,  ci-dessus,  n*  1709. 

Obligations  alternatives,  —  Obligations  pro  parte  ou  in  solidam. 
—  Obligations  quœ  divisionem  recipiunt,  ou  non  recipinnt. 

18(j9.  L'obligation  en  son  état  le  plus  simple,  qui  est  aussi  le 
plus  fréquent ,  se  présente  avec  ses  trois  éléments  essentiels  à  l'élai 
d'unité  :  un  créancier,  un  débiteur  et  une  chose  due.  Hais  si  on 
multiplie  les  uns  ou  les  autres  de  ces  éléments  et  qu'on  suppose  — 
soit  la  pluralité  d'objets  de  l'obligation  ;  —  soit,  pour  une  même 
chose  due,  la  pluralité  des  créanciers  ou  des  débiteurs,  ou  des  uns 
et  des  autres  :  —  le. problème  se  complique,  et  il  est  nécessaire 
d'accommoder  à  ces  complications  les  règles  ordinaires.  Or  ces 
complications  peuvent  se  produire  de  diverses  manières. 

1810.  Par  la  pluralité  d'objets  dans  l'obligation  nous  n'en- 


(i)  DiG.  14.  6.  De  sénat.  Maced.  10.  f.  Paul.— (2)  Ibid.  7.  J  16.  et  9.  pr. 
et  \  4.  f.  Ulp.  —  (3)  DiG.  12.  6.  De  eond.  indeb,  19.  pr.  f.  Pompon.,  et  40. 
pr.  f.  Marcian.  —  (4^  Dig.  46.  3.  De  solution,  95.  $  4.  f.  Papin.  —  IS.  S. 
Dejurejur.  42.  pr.  r.  Pompon. 
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tendons  pas  le  cas  dans  lequel  il  est  dû  à  la  fois  et  de  la  môme 
manière  plusieurs  choses,  soit  de  même  nature,  soit  de  nature 
différente,  par  exemple  plusieurs  chevaux,  plusieurs  fonds  de 
terre,  plusieurs  actes  à  faire  ou  à  ne  pas  faire,  ou  même  des  uns  et 
des  autres  réunis  :  toutes  ces  choses  dans  leur  ensemble  forment, 
à  vrai  dire,  Tobjet  de  Tobligation,  dont  les  règles  ne  sont  pas 
modifiées  pour  cela.  —  Hais  la  pluralité  d'objets  se  présente  dans 
robligation  alternative  :  iUud  aut  illud,  Stichus  ou  Pamphile,  tel 
cheval  ou  tel  autre,  tel  fonds  de  terre  ou  tant  de  sesterces.  La 
stipulation,  le  legs,  la  convention  dans  divers  contrats  de  bonne 
foi  et  principalement  dans  les  contrats  innommés,  peuvent  pro- 
duire cette  modification  de  Tobligation,  dont  les  effets  varient 
suivant  que  le  choix  appartient  au  débiteur  ou  au  créancier  (1). 
Les  Romains  ne  l'avaient  pas  désignée  sous  un  nom  particulier  t 
celui  d'obligation  alternative  est  moderne. 

1811.  Plus  importante  et  plus  difficile  dans  l'application  des 
règles  de  droit  est  Thypothèse  de  la  pluralité  des  créanciers  ou 
des  débiteurs,  laquelle  se  présente  uans  diverses  circonstances 
qu'il  est  nécessaire  de  ne  pas  confondre  entre  elles.  Nous  y  ferons 
trois  distinctions  : 

1812.  En  premier  lieu,  lorsque  dans  un  même  contrat,  dans 
no  même  acte  ou  dans  une  même  situation,  source  génératrice 
des  obligations ,  le  rôle  auquel  s'attache  la  qualité  de  créancier, 
ou  celui  auquel  s'attache  la  qualité  de  débiteur,  ou  même  Tun 
et  l'autre,  sont  remplis  par  plusieurs  personnes  qui  y  figurent 
ensemble. 

Le  même  effet  résulte  de  certaines  particularités  du  droit  romain  : 
— Ainsi  lorsqu'un  esclave  commun  entre  plusieurs  maîtres  acquiert 
pour  ses  maîtres  une  obligation,  ou  lorsque,  dans  les  limites 
fixées  par  le  droit  prétorien,  il  oblige  ses  maîtres,  la  pluralité 
des  propriétaires  de  cet  esclave  conduit,  dans  ces  obligations,  à 
une  pluralité  de  créanciers  ou  de  débiteurs;  —  ainsi  encore 
lorsque  plusieurs  personnes  ont  préposé  à  un  commerce  ou  à  la 
conduite  d'un  navire  commun  le  même  gérant  (institor)  ou  le 
même  capitaine  (magister  navîs)^  ces  personnes  deviennent,  par 
les  actes  de  leur  même  préposé,  simultanément  créancières  ou 
débitrices,  conformément  au  droit  prétorien  (ci-dess.,  liv.  4,  tit.  7). 

1813.  En  second  lieu,  lorsqu'à  upi  contrat  principal  s'adjoi- 
gnent un  on  plusieurs  contrats  accessoires  destinés  à  en  fortifier 
ou  à  en  garantir  l'exécution  :  comme  dans  les  cas  d'adstipulation, 
de  fidéjussion,  de  constitut,  ou  autres  semblables.  Il  y  a  alors 
pluralité  de  créanciers,  ou  pluralité  de  débiteurs,  mais  l'un  es^ 

(i)  Dis.  13.  5.  Depecim,  constit,  5t5.  pr.  f.  Papio.  —  18.  i.  De  eontrah. 
«npC.  31.  I  0.  r.  Ptol.  —  30.  De  le^atU,  84.  S  9.  f.  Jalian.  —  31.  De  tegai. 
il.  1 1.  f.  Pomp.  —  33.  5.  De  optwne  vei  electione  leoata,  20.  f.  Labeon, 
—  45.  1.  1^  verb,  oblig,  12.  16.  pr.  100.  112.  pr.  f.  Pomp.;  138.  S  U 
f.  Venulej.  —  46.  3.  De  solut.  95.  pr.  et  J  i.  i.  P«p». 
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Srîncîpal  et  Tautre  accessoire  :  c'est  une  naance  qui  sépare  ce  cas 
u  précédent. 

1814.  EnGn,  en  dernier  lieu,  lorsque  le  créancier,  ou  le  débi- 
teur, ou  Tun  et  Tautre  viennent  à  mourir,  et  qu*ils  ont  plusieurs 
héritiers  pour  successeurs  :  nouvelle  nuance  à  prendre  en  consi- 
dération. 

1815.  Ce  sont  là  trois  hypothèses  distinctes,  qu'il  ne  faut  pas  en- 
velopper dans  une  mèoie  pensée,  car  la  situation  des  personnes,  et, 
par  suite,  les  règles  du  droit  varient  sensiblement  de  Tune  à  Taatre. 

1816.  Dans  la  première  de  ces  hypothèses,  la  question  princi- 
pale est  de  savoir  si  la  créance  ou  la  dette  se  divise  entre  les  divers 
créanciers  ou  les  divers  débiteurs  en  plusieurs  parties  séparées,  de 
telle  sorte  que  chacun  ne  soit  créancier  ou  débiteur  que  de  la  part 
qui  le  concerne  ;  ou  bien  si  chacun  d'eux  est  créancier  ou  débiteur 
pour  le  tout  (in  solidum)  —  La  division  pour  parties  doit  être 
considérée  comme  la  règle  commune,  de  laquelle  on  ne  s'écarte 
que  lorsqu'il  y  a  des  raisons  particulières  pour  y  déroger.  Cette 
division  est,  suivant  les  cas,  tantôt  par  parts  viriles,  c'est-à-dire 
par  parts  égales  pour  chaque  personne,  et  tantôt  par  parts  propor- 
tionnelles à  l'intérêt  individuel  de  chacun.  Ce  sont  les  obligations 
pro  parte ^  dont  nous  avons  déjà  parlé  ci-dessus,  n*"  1278. 

1817.  Mais  les  cas  dans  lesquels  la  jurisprudence  romaines 
reconnu  des  raisons  suffisantes  pour  que  les  créances  ou  les  dettes 
entre  plusieurs  fussent  attribuées  à  chacun  ou  mises  à  la  charge 
de  chacun  in  solidvm,  sont  nombreux  (1).  Afin  d'y  mettre  un 
peu  d'ordre ,  nous  grouperons  les  exemples  divers  qui  nous  soni 
fournis  parles  textes  romains,  sous  la  classification  suivante  : 

1818.  P  Contrats  ou  obligations  de  droit  strict  : 

Le  contrat  verhis,  dans  le  cas  de  plusieurs  costipulants  ou  de 
plusieurs  copromettants  (de  duobus  rets  sttpulandt  vel  promit' 
tendi),' est  la  forme  la  plus  usuelle  pour  produire  des  créances  ou 
des  obligations  in  solidum,  et  fournit  le  type  le  plus  strict  de  ces 
sortes  d'engagements.  Nous  nous  contenterons  de  renvoyer  à  ce  que 
nous  en  avons  déjà  dit  ci-dessus,  n*>*  1264  et  suiv.  —  Dans  cette 
catégorie  se  rangent  les  co-sponsores  ei  les  co-Jideipromissores , 
du  moins  jusqu'à  la  loi  Furia,  ainsi  que  les  co-Jidejussùres ,  si  on 
les  considère  entre  eux,  comme  jouant  ensemble  le  même  rôle  de 

Îarants  (2)  ;  car  comparés  au  débiteur  dont  ils  garantissent  la 
ette,  ils  n'entrent  plus  que  dans  notre  seconde  hypothèse,  celle 
d'une  antithèse  entre  un  débiteur  principal  d'un  côté,  et  un  ou 
plusieurs  débiteurs  accessoires  de  l'autre  (n*  1813). 

Il  est  probable  qu'il  y  avait  dans  le  contrat  litteris  une  manière 
de  construire  les  nomina  de  façon  à  produire  aussi  cet  effet  de 


(1)  Voir  sar  ce  sujet  le  traité  de  notre  collègue  H.  Dkmanqiat,  Des  obO' 
gâtions  solidaires;  1859,  in-S».  —  (2)  Cod.  8.  41.  De  fidduss.  et  mand,  i. 
const.  Justinian.  pr.;  et  ci-des8.|  nf»  1387,  1388  et  1395. 
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créances  ou  d'obligations  in  sottdum.  Cependant  les  Instituts  de 
Gaius  ni  les  autres  documents  antéjustiniens  ne  nous  en  disent 
rien,  et  les  textes  du  Digeste  ne  nous  en  offrent  qu'un  vestige  à 
demi  effacé,  à  propos  des  argentarii  oa  banquiers  :  a  quorum 
namina  simul/acta  sunt;  quorum  nomina  simul  eunt  (1).  » 

Joignons-y,  enfin,  les  legs,  dans  les  testaments  :  a  Nam  ut 
stipulando  duo  rei  constitui  possunt:  ita  et  testamento  potest  id 
fieri,v  dit  Paul. —  «Fiunt  duo  rei  promittendi,  quia  non  tantum 

verbis  stipulationis,  sed  et testamento,  d  dit  Papinien.  Paul 

nous  en  donne  cet  exemple  pour  la  créance  in  solidum  :  a  Si  Titio 
ûttt  SejOj  utri  hères  vellet,  legatum  relictum  est;  »  et  Pomponius 
celui-ci ,  pour  la  dette  :  «  Lucius  Tiiius  hères  meus,  aut  Mœvius 
hères  meus  decem  Sejo  dato  (2).  « 

Ces  trois  cas,  de  la  stipulation,  du  contrat  litteris,  et  même 
du  legs,  ont  cela  de  commun  qu'ils  appartiennent  au  droit  strict, 
caractère  qui  doit  y  exercer  son  influence  accoutumée,  et  y  faire 

5 rédominer  des  conséquences  de  forme  sur  les  considérations 
'équité. 

1819.  2*  Contrats  de  bonne  foi,  pactes  qui  y  sont  joints, 
pactes  devenus  contrats  innommés,  pactes  prétoriens  ou  légi» 
times,  tels  que  le  constitut  ou  la  donation. 

On  peut  conclure  de  divers  textes  que  dans  tous  les  cas  où, 
chez  les  Romains,  un  effet  obligatoire  est  attaché  à  la  convention, 
comme  dans  les  contrats  de  bonne  foi  et  dans  les  diverses  sortes 
de  pactes  que  nous  venons  d'énumérer,  il  est  loisible  aux  parties^ 
lorsque  plusieurs  figurent  ensemble  dans  la  convention,  de  con- 
venir qu  elles  seront  créancières  ou  débitrices  in  solidum.  L'ex- 
pression la  plus  générale  (quoiqu'elle  ne  le  soit  pas  encore  assez) 
que  nous  rencontrions  de  cette  proposition  est  celle-ci  de  Papi- 
nien :  tt  Fiunt  duo  rei  promittendi non  tantum  verbis  stipula- 
tionis, sed  et  cœteris  contractibus,  veluti  emptione,  venditione, 
locations  conductione.  »  Le  caractère  de  créance  ou  d'obligation 
m  solidum  dans  ces  hypothèses  provient  de  la  convention  spéciale 
qoi  en  a  été  faite  entre  les  parties  (App.  4,  liv.  3.) 

Mais  en  l'absence  même  de  toute  convention ,  par  un  effet  de 
droit,  reconnu  en  jurisprudence  civile,  l'obligation  in  solidum 
existe  dans  certains  contrats  ou  quasi-contrats  :  —  ainsi  en  est-il 
dans  les  cas  de  plusieurs  commooataires,  locataires,  dépositaires, 
on  mandataires  en  commun  (4)  ;  —  de  plusieurs  mandatores 

(I)  Dfc.  t.  14.  Depactit.  9.  f.  Paul.  -—  4.  8.  De  receptis.  34.  f.  Paul.;  le 
premier  de  ces  fragmeuto  est  pour  la  créance  et  le  second  pour  la  dette  tu 
folidmn.  —  (2)  Dic.  30.  De  lefotis.  8.  J  i.  f.  Pomp.  —  31.  De  legatis.  16. 
f.  Paul.  —  45.  2.  De  duob.  reu  amstU.  9.  pr.  f.  Papin.  —  3)  Dig.  19.  S. 
iocctf.  cond.  13.  %  9.  f.  Ulp.  ;  et  47.  f.  liarcell.  —  45.  2.  De  duob.  rets  constii. 
9>  pr.  f.  Papin.  —  God.  8.  40.  De  duob.  reis.  1.  const.  Dioclet.  et  llaxim. 
-  (4;  Dig.  13.  6.  Commod.  5.  $  15.  f.  tJlp.  -*  16.  3.  DeposU.  1.  J  4:).  f. 
1%.  — 17.  1.  Mandat.  60.  g  t.  f.  Scavol.  -^  God.  11  85.  Quo  quisq.  ardine 
<9nen.  1.  const.  Anton.,  et  2.  const.  Gordîan. 
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pecuniœ  credendœ,  si  on  les  considère  entre  eux ,  dans  leur  rôle 
commun  de  garants  (I)  :  car  considérés  par  rapport  à  robliaè 
principal,  ils  rentrent  dans  l'hypotbèse  de  notre  n*  1813;  —  de 
plusieurs  ar^r^n/anï associés,  relativement  aux  opérations  sociales 
faites  par  Tun  ou  par  Fautre  (2)  :  indépendamment  même  du  cas 
dont  nous  avons  parlé  (ci-dess.,  n®  1818),  où  il  y  aurait  eu  contrat 
litteris  et  nomma  simul  facta;  —  enGn  de  plusieurs  tuteurs  oo 
curateurs  (3). 

1820. 3""  Obligations  prétoriennes  poursuivies  par  les  actions 
de  peculio ,  institoria  ou  exercitoria. 

Le  droit  prétorien  établit  ici  des  obligations  in  solidum  entre 
les  divers  intéressés  dans  un  commerce  ou  dans  un  navire,  ayant 
un  gérant  (institor)  ou  un  capitaine  (magister  navis)  commun,  4 
raison  des  actes  de  cet  institor  ou  de  ce  magister  (4). 

1821.  4*  Dol^  violences j  délits,  quasi-délits  commis  en 
commun. 

Les  exemples  qui  se  rattachent  à  cette  pensée  et  qui  nous  sont 
fournis  par  les  textes  sont  :  —  ceux  du  dol  ou  de  la  violence  (5); 
— du  vol  (6), — et  celui  de  la  responsabilité  pesant  in  solidum  9!0X 
toutes  les  personnes  qui  habitent  un  logement  commun,  à  raison 
des  choses  qui  ont  été  répandues  ou  jetées  de  cet  appartement 
(ci-dess.,  n-  1787  et  suiv.)  (7). 

n  faut  se  garder  ici  d'une  confusion  :  ce  n*est  pas  à  Tégard  de 
la  peine;  c'est  seulement  à  l'égard  de  la  condictio  furtiva,  c'est- 
à-dire  de  la  réparation  civile ,  que  ceux  qui  ont  commis  ensemble 
un  vol  sont  tenus  ensemble  in  solidum.  Quant  à  la  condamnation 
pénale,  chacun  encourt  individuellement  la  sienne  :  autant  il  y  a 
de  voleurs,  autant  de  condamnations  au  double  ou  au  quadruple; 
et  ce  que  l'un  a  payé  pour  la  peine  qui  lui  incombe  ne  libère  pas 
les  autres  de  la  peine  qu'ils  doivent  subir  personnellement  : 
«Quod  alius  prœstitit,  alium  non  relevât,  cum  sit  pœna.v  Try- 

Ï^honinus  s'en  explique  fort  bien  à  l'égard  du  vol  (8);  et  Ulpien  à 
'égard  même  de  la  loi  AQmuA,  bien  qu'ici  la  condamnation  soit 
mixte  (9).  Mais  les  jurisconsultes  romains  n'ont  pas  en  l'idée  de 
rendre  les  codélinquants  solidaires  les  uns  des  autres  même  pour 
la  condamnation  pénale  prononcée  contre  chacun  d'eux  ;  de  dé- 
placer ainsi  la  peine  et  d'en  rejeter,  an  besoin,  le  fardeau  de  l'on 
sur  l'autre  :  chaque  délinquant  n'est  obligé  que  pour  la  sienne. 

(1)  DiG.  46.  i.  Defidei.  et  mandai.  52.  g  3.  f.  Paptn.^(2)  S.  14.  Depadù. 
27.  pr.  f.  Paul.  —  (3)  26.  7.  De  admimst.  etpenc,  iutor.  et  euraSor,  38.  L 
Papin.—  (4)  Dio.  14.  i.  De  exercitoria  action,  i.  S  S5.  f.  Ulp.  ;  %.  f.  Gai.  :  3.  f. 


Paul.  ;  4.  f.  Ulp.  — 14.  3.  De  instUor,  aet.  13.  J  2.  f.  Ulp.  —  (5j  S.  10.  De  m 
per  quem/actum  erit,  qwminut  quis  injudido  tistai  :  1.  (  4.  r  Ulp.  —4.  2. 
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1822,  Pour  tOQS  les  divers  cas  qne  nons  venons  de  passer  en 
Tevne,  les  jurisconsaltes  romains  n*ont  qu*une  même  expression  » 
^tre  Grëancier  ou  être  débiteur  m  soïidum.  Tous  ces  cas  ont  cela 
de  commun ,  pour  les  créanciers  in  solidum  que  chacun  d*eux  a 
le  droit  d*exlger,  pour  les  débiteurs  in  solidumque  chacun  d'eux 
est  tenu  de  foire  le  payement  en  totalité;  de  manière  toutefois 

3n*an  seul  payement  éteigne  la  créance  ou  la  dette  à  l'égard 
e  tous. 

Hais  si  de  cet  effet  général  on  passe  aux  détails  qui  s'y  réfèrent , 
on  trouvera  entre  les  divers  cas  de  créances  ou  de  dettes  in  soli-- 
dum  des  différences  marquées.  —  Les  points  principaux  sur  les- 
quels se  produisent  ces  différences ,  ou  qui  donnent  lieu  à  diffi- 
culté, sont  ceux  de  savoir  :  si  par  le  fait  seul  des  poursuites  {electio, 
in  jus  vocatio)  contre  un  des  débiteurs  in  solidum,  ou  du  moins 
par  la  liiis^contestatiOj  tous  les  autres  codébiteurs  sont  libérés, 
on  s'ils  ne  le  sont  que  par  le  payement  intégral  de  la  dette? — Si 
nn  seul  des  créanciers  in  solidum  ayant  reçu ,  ou  un  seul  des 
débiteurs  in  solidum  ayant  payé  le  tout,  il  y  a  recours  entre  eux 

Jour  faire  partager  le  profit  ou  la  charge  du  payement?  —  Si  le 
ébiteur  in  solidum  poursuivi  peut  jouir  du  bénéfice  de  division 
on  de  cession  d'actions?  —  Quels  sont  les  effets  de  la  faute  ou  de 
la  demeure  (mora)  d'un  seul,  à  l'égard  des  autres;  ceux  de  la 
novation,  du  pacte  de  non  petendo,  de  la  confusion,  de  la  minima 
capitis  deminutio,  et  de  l'interruption  de  prescription? 

1823.  Dans  le  désir  de  coordonner  en  système  les  décisions 
éparses  des  jurisconsultes  romains  sur  ces  divers  points,  à  l'occa- 
sion des  divers  exemples  par  eux  donnés ,  on  a  reçu  en  crédit  de 
nos  jours  une  certaine  classification  qui  distingue  les  obligations 
m  solidum  en  deux  classes  :  les  unes  dites  eorréales,  qui  seraient 
celles  provenant  du  contrat  verbis  ou  du  testament;  et  les  autres 
dites  m  solidum,  qui  seraient  celles  provenant  de  toutes  autres 
causés  :  encore  ne  s'accorde-t-on  pas  bien  sur  ces  dernières,  qui 
sont  loin  d'ailleurs  d'être  soumises  toutes  à  des  règles  uniformes. 
—  Ces  locutions  ainsi  entendues  ont  le  tort  non-seulement  d'i^tre 
étrangères  à  la  jurisprudence  romaine  (I),  mais  même  d'être  mal 
adaptées  y  dans  leur  formation  philologique,  au  sens  exclusif  qu'on 
veut  leur  donner  (App.  4,  liv.  3.) 

Les  idées  dominantes  les  plus  utiles  pour  rendre  compte  des 
diffirences  ou  pour  résoudre  ces  difficultés  sont  :  la  considératioi^ 
des  contrats  on  actes  de  dro.U  strict,  des  contrats  ou  opérations  de 


(1)  Ainsi  nom  trouvons  l'expression  in  solidum  employée  par  les  Juris- 
conraltes  romains  d'une  manière  générale ,  pour  toutes  les  diverses  hypothèses 
OB  aaanees  àe  la  solidarité,  et  nommément  pour  les  cas  de  duo  rei  promittendi 
*Q  ttipmlandi^  comme  dans  ce  fragment  de  Javolenus  :  t  Gum  duo  eamdem 
peeanîam  ant  protniserînt  ant  stipulât!  sunt,  ipso  jure  et  singuli  in  solidum 
debentor,  et  suiguli  debent.  *  (D.  45.  2.  De  duob.  reis,  2.  f.  Javul.;  3.  S  ^. 
l  U^.  ;  0.  L  Papia.  ;  etc J 

TQoa  m.  80 
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bonne  foi,  des  obligations  nées  de  délits,  des  lois  spéciales  faites 

I»our  les  cofidéjusseurs,  enfin  des  innovations  de  Justinien  et  de 
^extension  par  lai  donnée  à  quelques-unes  des  dispositions  de 
ces  lois  (1). 

1824.  Quant  à  la  seconde  hypothèse,  celle  de  notre  n*  1813, 
concernant  les  créanciers  ou  débiteurs  accessoires  considérés, 
non  pas  entre  eux  lorsqu'ils  sont  plusieurs,  mais  dans  les  consé- 
quences de  leur  adhésion  à  la  créance  on  à  la  dette  d*un  autre ^  il 
nous  suffira  de  renvoyer  à  ce  que  nous  en  avons  déjà  dit  (ci-dess., 
n^  1378  et  suiv.,  1384  et  suiv.,  1391  et  suiv.,  1563  et  suiv., 
16I2etsuiv.). 

1825.  Enfin  il  ne  reste  plus  à  traiter  que  de  notre  troisième 
hypothèse  (ci-dess.,  n^  1814),  qui  se  sépare  d'une  manière  bien 
distincte  des  deux  précédentes.  —  La  règle  commune,  dérivée  de 
la  loi  des  Douze  Tables  elle-même ,  est  ici  que  les  créances  et  les 
dettes  se  divisent  de  droit  entre  les  héritiers  proportionnellemeut 
à  leurs  parts  héréditaires  (tom.  I,  Hisi.,  tab.  V,  §  9,  pag.  105)  : 
aEa  quœ  in  nominibus  sunt...  ipso  jure  in  portiones  nereditarias 
ex  lege  Duodecim  Tabularum  divisœ  sunt  (2).  «  —  Hais  il  peut 
arriver  que  les  créances  ou  les  obligations  soient  telles,  soit  en 
fait,  soit  en  droit,  qu'elles  ne  comportent  pas  de  division;  alors, 
forcément ,  par  voie  de  conséquence ,  il  faut  que  les  héritiers  (quel- 
quefois un  ou  quelques-uns  d'entré  eux  seulement)  aient  la  créance 
ou  la  dette  pour  le  tout  (in  solidum)  :  sauf  recours  entre  eux,  par 
Faction  famïliœ  erchcundœ,  pour  les  comptes  qu'ils  auront  à 
8*en  tenir  :  «  Ea  quœ  in  partes  dividi  non  possunt,  solida  a  sin- 
gulis  heredibus  debentur  (3).  »  Les  Romains  n'ont  pas  môme  une 
épithète  générale  pour  qualifier  ces  sortes  d'obligations,  que  nous 
appelons  indivisibles;  ils  n'y  emploient  que  ces  périphrases:  quœ 
divisionem  non  recipiunt,  ou  non  admittunt,  quœ  in  partes 
dividi  non  possunt,  ou  autres  semblables;  et  quant  à  l'effet 

Erincipal,  ils  le  désignent  par  la  même  expression  que  dans  les 
ypothèses  précédentes  :  être  créancier  ou  être  obligé  in  solidum. 

1826.  Les  exemples  principaux  que  nous  trouvons  dans  les 
textes  d'obligations  quœ  divisionem  non  recipiunt  sont  par- 
dessus tout  les  servitudes  prédiales;  et  aussi  les  obligations  de 
faire,  à  de  rares  exceptions  près.  '") 

Si  Tobjet  dû  est  un  corps  certain,  par  exemple  tel  cheval,  tel 
fonds  de  terre  »  l'esclave  Stichus,  les  Romains  admettent  fort  bien 
qae  chacun  des  héritiers  en  devienne  créancier  ou  débiteur  pour 


(1)  Notamment  aa  God.  8.  41.  De  Jideftuiorib,  28.  oonsi.  Justînùn.,  d*aprèt 
laquelle  les  divers  codébiteurs  in  solidum  ne  sont  pins  libérés  que  par  ie  payement 
intégrai,  et  non  par  la  ooursuite  dirigée  contre  un  seul  ni  par  la  îiiis  eoniettutio^ 

—  NovBLL.  09.  c.  i,  d  après  laquelle  le  bénéfice  de  division  paraît  étenda-à  tons 
codébiteurs  in  solidum ,  à  l'exception  de  ceui  qui  sont  obligés  pour  cause  de  délit. 

—  («)  CoD.  3.  36.  Famil.  ercisc,  6.  const.  Cford.  —  Dig.  10.  t.  Famil,  erdse. 
S5.  U  0  et  13.  t.  Paul.  ^  (3)  Dig.  50. 17.  De  regul.  Jur.  192.  pr.  f.  MaroelL 
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sa  quote-part  :  poar  moitié,  pour  un -tiers,  suivant  quMls  sont  deux 

00  trois,  et  que  le  payement  puisse  en  être  ainsi  fractionné  et 
effectué  par  parties  aliquotes.  —  Mais  du  moment  qu'il  s'agit  d'une 
chose  de  genre,  par  exemple  d'un  cheval,  d'un  esclave  in  génère; 
ou  d'une  obligation  alternative,  par  exemple  Stichus  ou  Pamphile  : 
les  jurisconsultes  démontrent  ingénieusement  comment  il  arrive, 
suivant  que  le  choix  appartient  au  créancier  ou  au  débiteur,  que 
celte  sorte  de  division  par  quote-part  cesse  d'être  admissible,  et 
que  Tobligation  demeure  i»  solidum,  —  De  même  dans  le  cas  où 
la  dation  d'un  obirt  certain  ou  toute  autre  obligation  a  été  stipulée 
avec  clause  pénale,  parce  que,  pour  peu  qu'il  y  eût  manquement 
partiel  à  l'obligation,  la  clause  pénale  serait  encourue  en  totalité. 

Enfin,  dans  les  cas  où  il  s'agit  de  ta  restitution  d'un  corps  cer- 
tain confié  au  défunt,  par  exemple  d'une  chose  donnée  en  corn- 
modat  ou  en  dépôt,  celui  des  héritiers  qui  détient  la  chose  est 
obligé  m  solidum  à  en  faire  la  restitution.  — Le  cas  de  dépôt  ^ 
lorsque  c'est  le  déposant  qui  est  mort  laissant  plusieurs  héritiers^ 
est  soumis,  pour  la  restitution,  à  quelques  régies  particulières  (1). 

1827.  Les  effets  des  obligations  quœ  divisionem  non  recipiunt 
ne  sont  pas  identiques  dans  toutes  ces  espèces,  puisque  Tindivi- 
sibilîté  n'y  est  pas  toujours  due  aux  mêmes  causes  et  n'y  a  pas 
toujours  la  même  nature.  Le  Digeste  nous  a  conservé  un  frag- 
ment des  œuvres  de  Paul ,  dans  lequel  ce  jurisconsulte  nous  signale 
avec  élégance  les  différences  essentielles  (2).  Il  y  en  a  d'autres 
encore  à  y  joindre. 

1828.  Bien  que  ces  effets  se  rapportent  principalement  au  cas 
de  plusieurs  héritiers  succédant  au  créancier  ou  au  débiteur,  la 
plupart  se  produisent  cependant  encore  dans  le  cas  de  créances  ou 
d'obligations  formées  dès  l'origine  entre  plusieurs  :  de  telle  sorte 
que  le  caractère  d'indivisibilité  des  obligations  agit  dans  chacune 
des  trois  hypothèses  que  nous  avons  distinguées  aux  n*'  1812, 
1813  et  1814.  —  Et  même  n'y  eût-il  qu'un  seul  créancier  et 
qu'un  seul  débiteur,  ce  caractère  ne  serait  pas  sans  une  certaine 
influence  :  car  les  impossibilités  de  division  provenant  de  la  nature 
des  choses  commanderont  toujours  même  à  la  volonté  des  parties. 

(1)  Voici  les  textes  principaux  à  consulter  sur  ce  sujet  dçs  obligations  indivi* 
sibles,  que  nous  ne  pouvons  approfondir  ici  davantage.  — DiG.  8.  1.  D«  servit, 
17.  f.  Pomp.;  19.  f.  Paul.  —  8.  5.  Si  sero,  vindicet.  4.  §  3.  f.  Ulp.  — 10.  %. 
FamU.  ereuc.  SO.  S  5.  f.  Ulp.  ;  25.  SJ  9  à  15.  f.  Paul;  44.  $  5.  f.  Paul.  —  10. 
5.  Comm,  dmd,  19.  $  4.  f.  Paul.  —  12.  6.  De  condict.  indeb.  26.  $$  13  et 
14.  f.  Ulp.  — 13.  6.  Commodat.  3.  S  3.  f.  Ulp.  —  16.  3.  Deposit.  1.  §  36.  f. 
llp.  —  &2.  De  légat.  11.  S§  23  et  24.  f.  Ulp.  —  35.  2.  Ad  kg.  Faleid.  80. 

1  i.  f.  Gai.  —  88.  1.  De  aper.  libertor,  3.  S  1.  f.  Pomp.;  15.  1.  %  1.  f.  Ulp. 
—  45. 1.  De  verL  ohlig.  2.  f.  Paul.,  3.  f.  Ulp.,  4.  f.  Paul.,  5.  §  4.  f.  Pomp., 
54.  f.  JuHan.,  72.  pr.  f.  Ulp.,  85.  f.  Paul.,  139.  f.  Venulej.  —  46.  3.  De 
solui.  9.  S  1;  29.  r.  Ulp.^  25.  f.  Pomp.  —  46.  4.  De  acceptilat.  13.  $  1.  f. 
Ulp.  —  50.  17.  De  regul.Jur.  192.  pp.  f.  Marccll.  —  (2)  Dic.  45.  1.  De  verK 
MiQ.  85.  f.  Paoi. 

80. 
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RÉSUMÉ  DU  LIVRE  QUATRIÈME 

(TXTRB  X  A  ▼.) 


Obligations  fui  naisient  (fun  délU, 

Le  délit  ne  consiste  pas ,  en  droit  romain ,  dans  toot  fidt  naisible  d 
illicite  commis  avec  mauvaise  intention.  Pour  qu'il  y  ait  délit,  il  faot 
^ue  le  fait  nuisible  dont  il  s*agit  ait  été  spécialement  prévu  et  caractérisé 
comme  tel  par  la  législation ,  et  qu'une  action  particulière  y  ait  été 
attachée.  —  Tels  sont  le  vol,  le  rapt,  le  dommage  spécialement  préni 
par  la  loi  Aquilia,  Tinjure. 

Vol. 

Le  vol  est  la  soustraction  frauduleuse  d'une  chose,  poar  tirer  avantage 
soit  de  la  chose  même,  soit  seulement  de  son  usage  ou  de  sa  possession. 
—  Il  ne  peut  avoir  lieu  que  sur  les  choses  mobilières.  —  On  le  dislingue 
en  vol  manifeste  ou  non  manifeste.  Les  espèces  d'actions  particulières, 
d^ns  les  cas  de  vol  conceptum,  ohlatum,  prohibitum  ou  non  exhibitm, 
a'existent  plus  sous  Justinien.  —  Plusieurs  actions  naissent  du  vol  : 
l'action  de  vol  [actio  furli) ^  la  condictiofurtiva;  outre  la  vendication  et 
l'action  ad  exhibendum,  qui  peuvent  avoir  lieu.  —  L'action  de  vol  est 
une  action  pénale,  pour  le  quadruple  dans  le  cas  de  vol  manifeste, 
d'après  la  législation  prétorienne,  et  pour  le  double  dans  le  cas  de  vol 
non  manifeste,  d'après  la  loi  des  Douse  Tables.  Ce  qui  doit  être  dooUé 
ou  quadruplé,  ce  n'est  pas  l'estimation  corporelle  de  la  chose,  tùVA 
l'intérêt  qu'avait  le  demandeur  à  ce  que  la  chose  ne  fût  pas  volée  {jvoi 
actoris  interfuit).  Cette  action  se  donne  à  celui  qui  était  intéressé  i  ce 
que  le  vol  n  eût  pas  lieu.  Ainsi ,  plusieurs  personnes  peuvent  l'intenter 
à  la  fois,  par  eremple  le  nu  propriétaire,  l'usager  et  l'usufruitier, 
chacun  pour  son  intérêt.  Il  est  possible  même  que  le  propriétaire  ne 
l'ait  pas  ;  par  exemple ,  si  celui  dans  les  mains  de  qui  la  chose  s  été 
volée  lui  en  répondait.  —  La  condictiofurtiva,  la  vendication ,  Tactioa 
ad  exhibendum,  appartiennent  toujours  au  propriétaire  de  la  chose. 
Elles  lui  sont  données  pour  poursuivre  la  restitution  de  sa  chose  :  par  la 
condiction  contre  le  voleur,  comme  personnellement  obligé  à  la  rendre; 
et  par  la  vendication  ou  l'action  ad  exhibendum,  contre  tous  possesseurs. 
Aussi  dit-on  que  ces  actions  sont  persécutoires  de  la  chose.  —  L'action 
furti  est  indépendante  des  autres  et  se  cumule  avec  elles;  il  n'en  est  pas 
de  même  des  actions  persécutoires  de  la  chose  :  la  rcsdtation  obtenue 
par  l'une  d'elles,  les  autres  cessent. 

Actions  des  biens  ravis  par  violence. 

L'action  des  biens  ravis  par  violence  {vi  bonorum  rapiorum)  s  ^ 
introduite  par  TÉdit  du  préteur.  —  Elle  n'a  lieu ,  comme  celle  de  vol, 

aue  pour  les  choses  mobilières.  —  Elle  se  donne  pour  le  quadruple 
ans  l'année  du  délit,  y  compris  la  valeur  de  la  chose,  et  après  l'année 
pour  le  simple.  Elle  est  à  la  fois  pénale  et  persécutoîre  de  la  chose, 
puisque  la  valeur  de  la  chose  est  comprise  dans  le  quadruple,  de  telle 
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sorte  que  la  peine  n'est  que  da  triple.  —  Le  fait  qu'il  y  a  eu  violence 
n'emp^cfae  pas  qu'il  n'y  ait  vol,  de  telle  sorte  que  c'est  à  la  partie  inté- 
ressée à  choisir  l'action  qui  lui  sera  la  plus  avantageuse,  de  l'action/terfi 
00  de  celle  vi  banorum  raptorum. 

Loi  Aquilia. 

La  loi  AguUia,  sur  le  dommage  causé  contrairement  au  droit  (dam- 
nvm  injuria  daium),  contenait  trois  chefs.  Le  premier  relatif  à  celui  qui 
aurait  tué,  cortrairement  au  droit  (injuria) ,  un  esclave  ou  un  animal 
quadrupède  de  ceux  qui  paissent  en  troupeaux.  La  loi  donne  contre  lui 
une  action  pour  la  plus  haute  valeur  que  la  chose  a  pu  avoir  dans 
TauDée  précédant  le  délit.  —  Le  second  chef  était  relatif  à  Tadstipulateur 

Î|oi  aurait  libéré  le  débiteur  par  acceptilation ,  et  éteint  ainsi  la  créance  en 
raude  du  stipulant.  Il  est  tombé  en  désuétude  avec  l'usage  même  àes 
adstipnlateurs.  —  Le  troisième  chef  était  relatif  au  dommage  causé  à 
tort  par  la  destruction  de  toute  chose  autre  que  les  esclaves  et  les  qua- 
drupèdes dont  la  nature  est  de  paître  en  troupeaux  ;  comme  aussi  par  la 
lésion,  la  dégradation,  la  rupture  de  toute  chose.  La  loi  donne  contre  le 
déhnquant  nne  action  pour  la  plus  haute  valeur  de  la  chose ,  dans  les 
trente  derniers  jours  avant  le  délit.  —  Il  faut  distinguer  de  l'action  directe 
de  la  loi  Aquilia  l'action  uti'e  {utilU  Aquiliœ)  et  l'action  infactum,  — 
L'aclion  directe  n'a  lieu  que  lorsque  le  dommage  a  été  occasionné  corpore 
^  ccrpori,  —  Si  la  première  de  ces  conditions  n'est  pas  remplie ,  il  peut 
y  avoir  l'action  utile  de  la  loi  Aquilia.  —  Mais  lorsque  c'est  la  seconde 

Joimanauet  c'est-à-dire  lorsque  le  dommage  ne  consiste  dans  la  lésion, 
ans  U  dégradation  d'aucun  corps ,  il  n'y  a  jamais  lieu  à  l'action  directe 
ni  à  l'action  utile  de  la  loi  Aquilia  :  il  y  a  lieu  seulement  à  l'action  in 
(actum. 

Injures. 

Le  mot  injuria,  dans  l'action  injuriarum,  se  prend  dans  le  sens 
particulier  d'un  affront ,  d'un  outrage  {contumelia,  du  verbe  contemnere), 
—  L'injure  peut  avoir  lieu  par  des  faits  ou  par  des  paroles;  —  mais 

C'  maïs  sans  l'intention  d'injurier,  de  la  part  de  celui  qui  la  fait.  —  On 
reçoit  on  directement  par  soi-même,  ou  par  d'autres  personnes  placées 
sons  notre  puissance  ou  sous  notre  protection.  Ainsi,  lie  chef  de  famille 
se  trouve  injurié  dans  la  personne  de  ses  enfants,  mais  seulement  de 
ceux  qu'il  a  en  sa  puissance  ;  et  le  mari  dans  la  personne  de  sa  femme , 
quoiqu'il  ne  Tait  pas  in  manu.  —  Dans  ces  cas,  U'y  a  autant  d'actions 
et  de  condamnations  distinctes  que  de  personnes  injuriées.  —  La  peine 
des  injures  avait  été  établie  par  la  loi  des  Douze  Tables ,  dont  les  dispo- 
sitions ne  sont  plus  en  vigueur;  puis  par  le  droit  prétorien;  et  par  la  loi 
Corne/ta,  maie  seulement  dans  quelques  cas  particuliers  précisés  par  cette 
loi.  —  D'après  le  droit  prétorien ,  le  demandeur  estime  la  réparation 
qu'il  demande  pour  l'injure,  sauf  au  juge  à  accorder  moins.  —  L'injure 
peut  être  plus  on  moins  grave ,  selon  le  fait,  le  lieu  ou  la  personne  à  qui 
elle  a  été  adressée.  €es  considérations  doivent  entrer  dans  l'appréciation 
de  la  peine. 


dire 

Q*a  témoigné  aucun  ressentiment  de  l'injure 

reçue.  —  Dans  le  cas  contraire  elle  se  prescrit  par  un  an ,  c'est-&-dîr6 
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si  on  est  resté  un  an  sans  agir.  —  Ou  bien  si  on  est  mort  sans  TavoÎT 
intentée.  —  Du  reste,  rien  n'empêche,  tant  pour  le  cas  d'injures  que  pour 
les  autres  délits,  quand  il  y  a  lieu,  d'agir  ou  civilement  ou  crimineliement 
.si  on  préfère  la  poursuite  criminelle. 

Obligations  qid  naissent  comme  d'un  délU, 

Lorsque  les  faits  nuisibles  et  illicites  n'ont  pas  été  caractérisés  par  h 
législation  comme  un  délit,  et  pourvus,  à  ce  titre,  d'une  action  propre 
et  spéciale,  ils  peuvent  donner  lieu  à  une  action  générale  et  commune, 
une  action  infactum.  On  dit  alors  que  l'obligation  na!t  comme  d'an 
délit  {quasi  ex  delicto)^  d'où  l'on  a  fait,  dans  la  langue  moderne, 
l'expression  àequasi-détit,  —  Tels  sont ,  par  exemple,  les  cas  du  juge  (joi 
a  fait  le  procès  sien  (qui  litem  suamfecit)  ;  du  chef  de  famille  responsable 
des  dégâts  causés  par  ce  qui  a  été  jeté  ou  répandu  de  son  habitation  (is 
âejectis  et  efftisis)  ;  de  celui  qui  a  suspendu  ou  posé  des  objets  d'uncmanière 
périlleuse  sur  la  voie  publique  {de  pericuiose  positis  et  stupensis)\  enfin 
du  capitaine  de  navire  et  de  l'aubergiste,  passibles  d'une  action  pour  les 
vois  ou  autres  dommages  frauduleux  commis  dans  le  narire  ou  dans 
l'auberge  par  quelques-uns  des  gens  qui  y  sont  employés. 

Sources  ou  causes  des  obligations  naturelles. 

Parmi  ces  causes,  il  en  est  qui  tiennent  au  caractère  particulier dn 
droit  romain,  et  qui,  par  conséquent,  sont  spécialement  propres  à  ce  droit. 
— Telles  sont  celles  qui  tiennent  aux  règles  rigoureuses  du  droit  ronaain 
sur  les  contrats  :  obligations  naturelles  provenant  des  simples  pactes  ;  — 
ou  bien  aux  règles  rigoureuses  sur  la  condition  des  personnes  :  ohUga* 
lions  naturelles  de  l'esclave;  obligations  naturelles  entre  personnes  qni, 
<|uoîque  faisant  partie  de  la  même  famille ,  contractent  ensemble. 

Il  en  est  d'autres  qui  ne  tiennent  pas  aux  particularités  dn  droit 
romain,  mais  qui  sont  fondées  sur  des  considérations  plus  générales, 
susceptibles  d'application  même  en  dehors  de  ce  droit.  Elles  se  pré- 
sentent dans  des  cas  où  la  loi  civile,  considérant  comme  nulles  ou  comme 
éteintes  certaines  obligations,  par  suite  de  présomptions  générales  tirées 
de  ce  qui  arrive  le  plus  soqvpnt,  les  parties  intéressées  apprécient  néan- 
moins, dans  leur  conscience,  que  la  présomption  se  trouve  démentiel 
leur  égard,  et  que  l'obligation  doit  recevoir  effet  :  obligations  naturelles 
dans  les  cas  de  prescription ,  ou  de  sentence  absolutoire  ;  —  obligation 
naturelle  de  T héritier  exécutant  des  dispositions  irrégulières ,  afin  de 
mieux  remplir  les  intentions  du  défunt ,  ou  les  exécutant  sans  faire  les 
retenues  qu'il  aurait  droit  de  faire;  —obligation  naturelle  du  pupilk; 
—  à  l'égard  du  fou  ou  du  prodigue,  la  jurisprudence  romaine,  quoiqoe 
incertaine,  parait  tendre  à  ne  pas  reconnaître  d'obligation  naturelle. 

Toutes  les  obligations  naturelles  ne  produisent  pas  tous  les  effets 
réunis  de  ces  sortes  d'obligations  :  possibilité  d'exception  ou  de  compen- 
sation, validité  du  cautionnement,  du  payement,  de  la  novation,  de  U 
ratification.  Il  en  est  qui  les  produisent  tous  :  telles  sont  notamment  celles 
indiquées  dans  notre  première  catégorie.  Il  en  est  d'autres  dans  lesquelles' 
il  ne  peut  être  question  d'exception  ni  de  compensation  :  telles  sont  celles 
de  la  seconde.  L'effet  de  ces  dernières  sortes  d'obligations  naturelles  se 
borne  h  servir  de  cause  suffisante  pour  soutenir  le  cautionnement,  et 
te  payement»  la  novation  »  ou  la  ratification,  lorsqu'ils  ont  été  faits 
^sciemment. 


Trr.  VI.  DES  ACTIONS  (actions  de  la  loi).  471 

ObUgaHonê  aUemaikei,  —  Obligations  pro  parte  ou  m  solidum.  — 
Obligations  qoœ  division^m  recipiunt ,  ou  non  recipiunt. 

Les  éléments  essentiels  d*one  obligation  peuvent  se  mnltiplîer  de  telle 
•orte  qa*il  y  ait  :  —  soit  pluralité  d'objets  de  l'obligation;  soit,  pour 
une  même  chose  doD ,  pluralité  de  créanciers ,  ou  de  débiteurs ,  pu  des 
ans  et  des  autres* 

La  pluralité  d'objets  se  rencontre  dans  l'obligation  alternative  :  illud 
mU  illud,  dont  les  effets  varient  suivant  que  le  choix  appartient  au 
débiteur  ou  au  créancier. 

La  pluralité  de  créanciers  ou  de  débiteurs  peut  se  rencontrer  dans 
diverses  circonstances  qu'il  est  nécessaire  de  ne  pas  confondre  entre 
elles.  La  question  est  alors  de  savoir  si  la  créance  ou  la  dette  se  divise 
pro  parte  entre  chacune  de  ces  personnes,  ou  si  chacune  d'elles  est 
créancière  ou  débitrice  in  solidum,  —  Bien  que  la  division  pro  parte  soit 
là  règle  conimune ,  les  cas  de  créances  ou  de  dettes  m  solidum  sout 
nombreux  dans  la  jurisprudence  romaine,  mais  les  conséquences  de 
Tobligation  m  solidum  n  y  sont  pas  toujours  les  mêmes. 

La  circonstance  qu'une  obligation,  par  des  raisons  de  fait  ou  par  des 
raisons  de  droit,  n'est  pas  susceptible  d'être  divisée  {quœ  divisùmem  non 
admittunt,  ou  non  recipiunt),  met  obstacle  à  la  division  proparte,  même 
dans  les  cas  où  celte  division  devrait  avoir  lieu  en  principe,  et  prodoil 
ainsi  une  sorte  d'obligation  in  solidum  nui  a  ses  effets  particuliers.  C'est 
là  ce  que  nous  nommons  aujourd'hui  obligation  indivisible. 


TITULUS  VI.  TITRE  VL 

DK    ACTIOMKBUS.  DES  ACTIONS   (1). 

1829.  L'idée  génératrice  de  ce  qu'on  appelle  action  dans  la 
langue  du  droit  nous  est  déjà  Connue  (tom.  I,  Génér.,  n"  239 
et  suivants). 

(1)  La  matière  des  actions  en  droit  romain,  depuis  les  nouveaux  documents 
fournis  sur  ce  point  par  le  manuscrit  de  Gains,  a  été  explorée  déjà  par  tant 
dVcrivains  allemands,  soit  en  des  traités  généraux,  soit  en  des  livres  spéciaux  ou 
en  des  monographies,  qu'elle  commence  à  être  encombrée.  TicasTaosM  (1826), 
HxFrm  et  Salles  (189t7),  Zimmsrn  (1829),  Mayer  (1830),  Bbchmanii^lwkg 
(1834),  Rem  (1836),  Wai.tkr,  donl  M.  Laboitlaye  nous  a  donné  une  excellente 
tniiuction,  et  Bachopen  (1840),  Puchta  (1842),  en  dernier  lien  de  Savigmy, 
dans  son  Traité  de  droit  romain,  dont  nous  apons  une  traduction,  tom.  5,  6 
et  7  (1846  à  1850);  parmi  nous  M.  Bomjkan  (1838  et  1841)  :  tels  sont  les 
aateurs  principaux  à  citer  è  ce  sujet. 

Tout  en  profiUnt  des  écrits  de  mes  devanciers,  dans  le  cadre  plus  restreint 
que  m'iropase  la  nature  de  mon  travail ,  il  est  deux  poinU  auxquels  je  me  suii 
spécialement  alUché  :  le  premier,  c'est  de  rechercher,  de  faire  voir  comment 
les  divers  systèmes  de  procédure  romaine  et  les  institutions  de  détail  qui  s  y 
ratUcbent  ont  été  engendrés  successivement  les  uns  par  les  autres;  le  second, 
c'est  de  répandre  le  plus  de  clarté  possible  sur  ces  matières  souvent  obscure? , 
et  de  les  résumer,  d^époque  en  époque,  en  quelques  tableaux  d'ensemble  vifi 
ctanlméf* 
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Elle  se  déduit  de  cette  réflexion ,  que  le  droit,  par  lui-même, 
est  une  règle  inerte;  qu*il  faut,  pour  lui  donner  le  mouve- 
ment, une  puissance,  et  pour  mettre  en  jeu  cette  puissance  un 
procédé.  D*oii,  dans  tonte  société,  en  tout  temps  et  pour  toute 
espèce  de  droits,  ces  trois  parties  constitutives  et  indispensa» 
bles  :  P  le  droit  ;  2*  Torganisation  des  juridictions  et  des  pou* 
voirs  divers  qui  concourent  à  Texercice  de  rautorité  judiciaire  ; 
3*  la  procédure. 

1830.  L'action  (de  agerCj  agir),  dans  le  sens  propre  et  naturel 
du  mot,  est  le  recours  à  l'autorité  pour  faire  valoir  ses  droits  d'une 
manière  quelconque,  soit  en  demandant,  soit  en  défendant;  Tacte 
même  de  recourir  ainsi  au  pouvoir  institué  à  cet  effet. 

Puis  des  figures  de  langage  viennent  donner  au  mot  diverses 
autres  acceptions.  Ainsi,  dans  un  sens  figuré,  action  n'est  plus 
l'acte  lui-même,  c'est  le  droit  de  faire  cet  acte;  c'est-à-dire  le 
droit  de  former  ce  recours  à  l'autorité. 

Enfin ,  dans  un  troisième  sens,  figuré  comme  le  second ,  ce  n'est 
plus  ni  l'acte  lui-même,  ni  le  droit  de  faire  cet  acte,  c'est  le  moyen 
qui  vous  en  est  donné,  la  forme  qui  est  à  votre  disposition  pour 
exercer  ce  recours. 

Voilà  donc  trois  significations  différentes  pour  le  mot  action  : 
dans  la  première,  Faction  est  un  fait  ;  dans  la  seconde,  un  droit; 
dans  la  troisième,  un  moyen,  une  forme.  Ces  trois  significations 
sont  toutes  usitées  dans  la  langue  juridique.  Pour  être  d'accord 
sur  la  définition,  il  faut  donc  commencer  par  s'accorder  sur  celle 
des  trois  acceptions  dans  laquelle  on  veut  se  placer. 

1831.  Jusqu'ici  nous  parlons  abstraction  faite  du  droit  romain, 
à  prendre  les  choses  en  elles-mêmes,  selon  la  raison  universelle, 
et  dans  leur  étendue  la  plus  large.  Chaque  législation  vient  ensuite 
apporter  ses  spécialités.  Aussi,  dans  le  droit  romain,  outre  le& 
significations  générales,  qui  sont  vraies  partout  et  toujours,  trou- 
verons-nous pour  le  mot  actio  d'autres  significations  techniques, 

f»lus  ou  moins  étroites ,  qui  ont  varié  suivant  les  époques  et  suivant 
es  systèmes  divers  de  procédure. 

1832.  Ces  systèmes,  nous  le  savons,  sont  au  nombre  de  trois  r 
celui  des  actions  de  la  loi  (legis  actiones)  ;  celui  d'^  la  procédure 
par  formules  {per formulant) ,  nommée  aussi  procédure  ordinaire 
(ordinariajudicia)  ;  et  enfin  celui  de  la  procédure  extraordinaire 
(extraordmaria  judicia) ,  Chacun  d'eux  présente  cette  double 
étude  à  faire  :  V  l'organisation  des  juridictions  et  des  différents 

f pouvoirs  qui  concourent  à  Texercice  de  l'autorité  judiciaire;  2*  la 
orme  de  procéder.  Nous  avons  déjà  tracé  le  caractère  saillant  de 
ces  trois  systèmes,  et  donné  les  notions  les  plus  générales  qui  s'y 
réfèrent  (tom.  I,  Génér,,  vT  243  et  suiv.;  Hàt.,  passim,  notam- 
ment, n"  140  et  suiv.,  160  à  177,  237  à  260,  279  et  suiv,,  392 
et  suiv.).  Il  s'agit  maintenant  d'entrer  dans  quelques  détails,  en 
évitant  le  plus  possible  les  redites 
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pftEUiER  SYSTÈME.  De&  ùctioM  de  la  loi  (legis  aclioneàj. 

Origine  ei  caractère  général  de  ce  système. 

1833.  Ce  système  est  celui  qai  ouvre  Thistoire  du  droit  romain. 
n  remonte  aux  premières  origines  nationales.  Il  contient  à  nn  haut 
dejré  les  divers  caractères  d'une  civilisation  grossière  et  dans 
son  enfance  :  le  symbolisme  matériel,  un  rituel  de  pantomimes 
et  de  paroles  consacrées,  la  domination  patricienne  et  Tinfluence 
pontificale.  Il  a  régné  exclusivement,  pour  les  citoyens,  plus  de 
cina  siècles  et  demi  (depuis  le  commencement  de  Rome,  suivant 
sa  cnronologie,  jusqu'à  la  loi  iËBuriA,  en  577  ou  583).  Cependant^ 
diverses  modifications,  qu'il  a  subies  successivement,  attestent 
dans  la  société  romaine,  à  mesure  qu'elle  progressait,  une  ten- 
dance de  plus  en  plus  marquée  à  s'en  afiranchir.  Pendant  qu'il 
régnait  seul  encore  sur  les  citoyens,  une  juridiction  établie  pour 
les  étrangers  (la  juridiction  du  préteur  pérégrin,  à  partir  de 
Pan  507  de  Rome)  donnait  graduellement  naissance  au  système 
qui  devait  plus  tard  le  remplacer.  Enfin,  il  est  tombé  souc;  la  haine 
populaire  (en  vertu  d'abord  de  la  loi  ^bdtia)  :  non  pas  tout  d'un 
coup,  dans  toutes  ses  parties,  mais  peu  à  peu  ;  conservé  longtemps 
encore  en  vestiges,  soit  réellement,  dans  quelques  cas  excep- 
tionnels, soit  par  fiction,  dans  quelques  emplois  simulés.  Cette 
dernière  trace  n'est  efiacée  entièrement  que  par  Justinien.  De 
sorte  au'il  n'y  a  pas  une  séparation  de  temps  brusque  et  tranchée 
entre  le  système  des  actions  de  la  loi  et  le  système  formulaire 
venu  après  lui.  Il  n'y  a  pas  de  l'un  à  l'autre  succession  immédiate 
et  remplacement  radical.  Ils  se  fondent  l'un  dans  Tautre,  et  les 
vestiges  de  l'un  s'étendent  encore  sous  le  règne  de  l'autre.  Il  faut 
en  dire  autant  du  troisième  système,  qui  resta  seul  en  dernier 
lieu ,  celui  de  la  procédure  extraordinaire. 

1834.  Le  mot  action,  dans  cette  expression,  actions  de  la  loi 
(legis  actiones)^  désigne  une  sorte  de  procédure  considérée  dans 
son  ensemble.  Ainsi,  quand  on  dit  qu'il  y  ci  cinq  actions  de  la  loi, 
cela  veut  dire  qu'il  y  a,  dans  ce  système,  cinq  sortes  de  procédures 
déterminées  et  sacramentelles. 

1835.  Nous  savons  que  ces  cinq  actions  de  la  loi  sont  :  Vactio 
gacratnenti,  \ajudicis  postulatio,  la  condictio,  la  manus  injectio, 
et  )a  pianoris  capio  (1).  Elles  ne  sont  pas  classées  ainsi  dans 
leur  orure  chronologique;  mais  elles  sont  groupées  selon  leur 
destination  :  les  trois  premières  sont  trois  formes  diflerenles  de 
procéder  pour  arriver  au  règlement  et  à  la  décision  d'un  litige, 
véritablement  des  formes  de  procès  ;  les  deux  dernières  sont  plus 

[particulièrement  des  formes  d'exécution  forcée.  Entre  toutes, 
'actio  sacramenti  et  la  manus  injectio  sont  incontestablement 
les  plus  antiques;  elles  offrent  la  forme  de  procès  et  la  voie 

(i)  GAf.  Goinm.  4.  S  12. 
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d'exécution  des  temps  primitifs.  La  condictio  est  la  plus  récente 
des  cinq;  elle  est  de  deux  siècles  postërieui^e  aux  Douze  Tables; 
tandis  que  les  quatre  autres  sont  antérieures  à  ces  Tables,  où  elles 
nous  apparaissent  encore  en  quelques  vestiges  (t.  I,  Hist,,  n*141). 
Ces  dates  ne  sont  pas  sans  signification^  nous  en  tirerons  quelque 
lumière  pour  des  problèmes  intéressants. 

1836.  A  proprement  parler,  par  action  de  la  loi  on  n'entend 
pas  toute  la  procédure,  y  compris  celle  qui  a  lieu  devant  le  juge, 
jusqu'à  la  sentence,  ou  décision  du  litige  ;  on  entend  seulement 
le  rite  consacré  qui  s'accomplit  devant  le  magistrat  (injure)  et 
après  lequel,  s'il  y  a  lieu,  on  est  renvoyé  devant  l'autorité  qui 
doit  juger.  Le  magistrat  est  le  seul  qui  ait  pouvoir  de  présider  à 
Taccomplissement  de  l'action  de  la  loi  (apudquem  tegis  actio  est). 
Aussi ,  comme  la  piynoris  capio  était  une  voie  d'exécution  qui 
s'accomplissait,  non  pas  injure,  mais  hors  de  la  présence  du 
magistrat,  Gains  nous  dit-il  que  c'était  une  question  controversée 
entre  les  jurisconsultes  romains,  que  de  savoir  si  la  pignoris 
capio  était  véritablement  une  action  de  la  loi  (1). 

1837.  Malgré  le  sens  technique  du  mot  action  dans  ces  expres- 
sions actions  de  la  loi^  où  il  désigné  exclusivement  une  sorte  de 
procédure  consacrée,  c'est-à-dire  la  forme,  le  moyen  mis  à  la 
disposition  de  celui  qui  veut  faire  valoir  son  droit ,  nul  doute 
qu'on  ne  puisse  aussi,  même  sous  ce  premier  système,  donner 
au  mot  action,  en  l'employant  généralement,  les  deux  autres 
significations  qui  lui  appartiennent  :  celle  du  fait,  ou  celle  du 
droit.  Ainsi,  lorsque  Gains  nous  dit  constamment  ;  a  Lege  agimus 
sacramento,  per  judicis  postulationem ,  per  condictîonem ,  per 
manus  injectionem ,  per  pignoris  capionem  (2) ,  «  il  désigne  le 
fait,  l'acte  même  d'agir;  \q  sacramentum,  là  judicis  postmatio, 
la  condictio  j  la  manus  injectio,  la  pignoris  capio  ne  sont  que 
des  formes  employées  pour  cet  acte.  De  même  lorsque  les  juris- 
consultes romains  nous  disent  que  les  SiClions/aniUiœ  erciscundœ, 
finium  regundorum,  de  tignojuncto,  de  aqua  pluviœ,  in  duplum 
ex  causa  depositi,  les  diverses  actions  furti,  et  tant  d'autres 
encore,  viennent  des  Douze  Tables  (3),  ils  entendent  par  action 
le  droit  lui-même  d'agir,  et  non  la  forme  ;  la  forme  à  cette  époaue 
ne  pouvant  être  que  celle  des  actions  de  la  loi,  puisqu'il  nen 
existait  pas  d'autre. 

1838.  Ici  je  dois  signaler  quelques  principes  caractéristiques 
des  actions  de  la  loi  qui  ne  sont  absolument  vrais  que  sous  le 
régime  de  ces  actions ,  et  que  souvent  on  généralise  trop  en  les 

(1)  Gai.  Gomm.  4.  §$  26  et  29.  —  (S)  Gai.  Gomm.  4.  gj  12.  20.  Si.  26. 
31.  etc.  —  (3)  DiG.  10.  2.  Famil,  ercisc.  1.  pr.  f.  Gai.  —  10.  1.  Fin.  reguni. 
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appliquant  même  aux  systèmes  de  procédure  qui  ont  suivi.  Il 
importe  de  se  mettre  en  garde  dès  Tabord  contre  cette  confusion. 

1839.  La  procédure  aes  actions  de  la  loi  est  une  procédure 
éminemment  quîritaire,  les  citoyens  romains  seuls  pouvaient  y 
figurer  (I).  Dans  le  second  et  dans  le  troisième  système  de  pro- 
cédure, la  même  règle  n'est  plus  applicable  (2).  Je  suis  môme 
convaincu  que  c*est  Taccroissement  des  relations  avec  les  péré- 
grJDS,  et  la  nécessité  de  rendre  la  justice  dans  les  affaires  où  ils 
étaient  mêlés,  qui  ont  suscité  et  développé  les  premiers  germes  du 
second  système  de  procédure,  celui  oe  la  procédure  formulaire. 

1840.  Cest  dans  la  procédure  des  actions  de  la  loi  que  règne 
le  principe,  que  nul  ne  peut  agir  par  représentant  :  a  Nemo  aliéna 
namtnc  lege  agere  potest  (3).  »  Chacun  doit,  en  personne  et 
pour  son  propre  compte,  accomplir  le  rite  et  prononcer  les  paroles 
consacrées.  Il  n*y  a  que  quelques  rares  exceptions,  introduites 
successivement.  D'abord  pour  le  peuple  (pro  populo)^  soit  dans 
des  litiges  où  il  a  besoin  d'agir  ou  de  défendre  pour  des  intérêts 
qui  lui  appartiennent,  et  où  il  faut  bien,  de  toute  nécessité,  qu'il 
paisse  être  représenté,  soit  dans  les  actions  populaires,  ouvertes 
à  tous;  pour  la  liberté  (lihertatis  causa),  dans  les  réclamations 
de  liberté  en  faveur  de  celui  qui  est  détenu  en  servitude;  et 
ensuite  pour  trois  autres  cas  moins  généraux  ou  venus  postë- 
rtenremcnt.  On  parvint,  sous  le  système  formulaire,  à  échapper 
complètement  à  ce  principe  (4),  et  il  n'en  est  plus  question  sous 
le  troisième. 

1841.  C'est  encore  dans  les  actions  de  la  loi  que  les  actes  et  les 
paroles  prescrits  forment  une  sorte  de  rite  tellement  sacramentel, 
que  si  une  seule  de  ces  paroles  est  changée,  si  par  exemple  celui 
qui  agit  pour  des  vignes  coupées  nomme  dans  son  action  les 
vignes  (vites)^  au  lieu  du  mot  générique  arbres  (arbores)  employé 
par  les  Douze  Tables ,  le  procès  est  perdu  (5) .  11  n'en  est  pas  de 
même  dans  la  procédure  formulaire,  dans  laquelle  on  a  eu  encore 
pour  but  spécial  d'échapper  à  ce  formalisme  rigoureux  (6)  ;  ni ,  à 
plus  forte  raison ,  dans  le  troisième  système. 

-      -  ■  ■ 

(1)  Au  nombre  des  droits  commnniqnés  anz  Latins,  se  trouvait  celui  d*agir  pul 
iction  de  la  loi  ilege  agere).  Voir  Cicéron,  Pro  Cœdna,  c.  35.  —  (î)  Gai. 
Cornm   4.  S  37.  —  m  DiG    50.  M.  De  reyul.  jur.  tî3.  f.  Ufp.  —  (*)  Gai. 
Comm.  4.  S  82.  «  Xunc  admonenJi  xumus,  agere  j/ofse  quemlibet  3«r  nto 
nomine,  aut  alieno  :  alieno,  vriiiti  coijuitorio,  procufalorio ,  tutorio,  curatorio; 
com  olim,  quandiu  solœ  legîs  arlioncs  in  usu  fuissent  alterios  nomine  agere  no.j 
lîccret  ;  fdst  pro  populo  et  liberîatis  causa.  »  —  Les  Instituts  de  Justinien  (*•*<>• 
pr.)  ajoutent  deux  autres  excrptions  :  Pr't  iutda.  et  ex  Ugc  HottUia,  dans 
certains  cas  de  vol.  Cicéron  nous  indique  un  cinquième  cas  au  sujet  de  «  «ction 
repetundarum  qui  pouvait  élpc  intentée  par  un  citoyen  pour  un  pérégrin.  (Cicbr. 
Ih  Ctecii,  c.  *.  16  et  tO.  —  Lbx  Servilia,  c.  4  et  5.)  —  Enfin,  on  peut 
remarquer  que  le  vindex,  qui  prend  la  cause  de  U  personne  actionnée  et 
s'obliqc  à  payer  pour  elle,  est  ainsi  admis  à  intervenir  pour  autmi  dans  I  action 
de  laloi.  (tom.  I,  Hfst.,  tabir  I,  fi  4    P    98,  et  table  III,  S  â.  P-  A^*)  — 
(5)  Gai.  Comm.  4.  $  fi.  —  (6)  Ibid.  S  30. 
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1842.  Enfin  cette  maxime  que  Faction  une  fois  introduite  et 
rcjetée  pour  une  cause  quelconque,  par  exemple  pour  un  vice  de 
forme,  est  éteinte  de  plein  droit,  définitivement  usée,  et  ne  peut 
plus  être  reproduite,  cette  maxime  n^est  d*une  vérité  absolue  que 
pour  les  actions  de  la  loi.  Elle  n*est  conservée,  sous  le  système 
formulaire,  que  dans  certaines  sortes  d'instances,  et  elle  disparait 
en  réalité  dans  le  troisième  système  (1). 

1843.  En  sens  inverse,  ce  serait  une  erreur  d'appliquer  aux 
actions  de  la  loi  ce  principe  que  toutes  les  condamnations  sont 

Sëcuniaires,  c' est-à-aire  que  le  juge,  quelle  que  soit  la  chose 
emandée,  ne  peut  jamais  condamner  la  partie  qui  succombe 
Îu'au  payement  d'une  somme  d'argent.  Ce  principe  n'est  vrai  que 
ans  la  procédure  formulaire.  11  n'existe  pas  encore  sous  les  actions 
de  la  loi ,  dont  le  résultat  est  de  faire  obtenir  à  celui  dont  le  droit 
est  reconnu  l'objet  même  de  son  droit,  à  moins  d'impossibilité  (2). 
Le  principe  est  également  étranger  à  la  procédure  extraordinaire, 
à  ne  considérer  que  la  nature  propre  et  originaire  de  cette  procé- 
dure. Aussi  s'évanouit-il  sous  ce  troisième  système  de  procédure, 
sans  qu'on  puisse  bien  marquer  Tépoque  de  sa  disparition  (3). 

1 844.  Ces  prémisses  posées,  occupons-nous  d'abord  du  premier 
objet  à  considérer  :  quelle  est  la  puissance  qu'il  s'agit  de  faire 
fonctionner  au  moyen  des  actions  ae  la  loi?  En  d'autres  termes, 
quelle  est  l'organisation  des  juridictions  et  des  pouvoirs  divers 

ui  concourent  à  l'exercice  de  l'autorité  judiciaire,  sous  l'empire 
e  ces  actions?  Aux  connaissances  générales  que  nous  avons  déjà 

données  sur  cet  objet  (notamment  tom.  I,  Gêner. ^  n**  247  et  suiv.), 

ajoutons  quelques  particularités. 
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Organisation  de  la  puissance  juridique  et  judiciaire  sous  le  régime 

des  actions  ae  la  loi, 

1845.  La  première  question  qui  se  présente  ici  est  celle  de 
savoir  si  dès  l'origine,  dans  le  système  des  actions  de  la  loi,  a 
été  établie  cette  séparation  profonde  et  caractéristique,  que  nous 
avons  déjà  signalée  (tom.  I,  Génér,,  n"  247  et  suiv.)  entre  le/etf 
et  \ejudicium,  le  magistratus  et  lejudex,  le  pouvoir  public  de 

juridiction  et  la  mission  particulière  de  statuer  sur  une  cause 

- 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §  108  :  c  Alia  causa  fuit  olim  legif  actionum.  Nam  qui  dt 
re  actum  serncl  erat,  de  ea  postea  ipso  jure  agi  non  poterat.  •  —  (2)  Ibid. 
j  48  :  s  Omnium  autem  formuiarum  quœ  condemnationem  habent,  ad  prcpnia« 
riam  sstimationem  condemoatio  concepta  est.  Itaque...  judex  non  ipsam  rem 
condemnat  eum  cum  que  actum  est,  sicut  olim  fieri  solcoat,  (sed)  lestimala  re 

Sccuniam  eum  condemnat.  i  —  (3)  La  règle  que  la  sentence  du  juge  esi^  toit 
'une  somme  d* argent,  soit  de  la  chose  méme'rôclamée,  est  établie  dans  les 
Instituts  de  Justinicn,  4.  6.  g  32  :  «  Curare  autem  dobct  jndex  ut...  eerts 
pccuniiB  vel  rei  scntenfiam  fcrat.  t  —  Et  dans  le  Gode  de  Justinien,  7.  4.  De 
fideic.  Ubert.  17,  une  constitution  de  Ju>}tin  nous  prouve  qu*à  cette  époque  c'est 
là  un  droit  constant  et  consacré  déjà  de  longue  main,  puisque  l'empereur  ne 
croit  pas  que ,  dans  tel  cas  donné ,  aucun  juge  fût  assci  stupide  pour  substituer 
une  condaînnation  pécuniaire  à  l'objet  même  de  la  demande. 
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donnée?  En  d*antres  termes,  si  dès  Tongine,  le  magistrat  public 
investi  de  la  juridiction ,  après  que  le  rite  de  Faction  de  la  loi  avait 
été  accompli  devant  lui ,  se  déchargeait  da  soin  de  décider  la 
contestation,  sur  un  juge  privé  qu'il  donnait  aux  parties,  [jour 
leur  cause  senlement,  ou  bien  s'il  la  jugeait  lui-même? 

1846.  L'existence  de  cette  séparation,  à  une  certaine  époque  du 
système  des  actions  de  la  loi,  est  incontestable.  Ainsi,  les  deux 
actions  de  la  loi  per  judicis  positdûtionem  et  per  condictioneni 
consistent  précisément  dans  la  dation  d*un  juge.  La  question  ne 
reste  donc  que  pour  la  plus  antique  action  de  la  loi,  pour  Faction 
sacramentù  Encore  voyons^nous ,  par  Gains ,  que  même  dans  le 
tacrametUum,  une  loi  Pinaria,  sur  laquelle  nous  n'avons  pas 
d'autres  renseignements,  avait  établi  des  règles  relatives  à  la 
dation  du  juge.  Mais,  premier  doute  :  cette  loi  Pinaria  n'avait- 
elle  fait  que  statuer  sur  le  délai  dans  lequel  le  juge  devrait  être 
donné ,  ou  avait-elle  introduit  pour  là  première  fois  Fusage  de  la 
dation  du  juge  (1)?  Second  doute  :  quelle  est  la  date  de  cette  loi? 

Quoi  qu'il  en  soit  sur  ces  deux  pomts,  ce  qu'il  y  a  de  certain, 
c'est  que  la  loi  des  Douze  Tables,  même  dans  les  fragments  qui 
nous  sont  parvenus ,  dans  sa  fameuse  formule  si  in  jcs  vogat,  et 
dans  plusieurs  autres  (tom.  1 ,  Hist. ,  tab.  1 ,  §  1  ;  H,  §  2 ;  III ,  §  2  ; 
VII,  §  5;  IX,  §  3,  et  XII,  §  3),  porte  la  trace  irrécusable  de  la  dis- 
tinction formelle  entre  le  jus  et  lejudicium^  entre  le  magistrat  et 
le  jage  ou  arbitre,  comme  d'une  chose  non  pas  nouvelle  mais  bien 

Ï réexistante.  Ilreste  donc  indubitable  aue  cette  distinction  est  d'une 
aote  antiquité  dans  les  origines  du  droit  romain  ;  qu'on  pourrait 
la  révoquer  en  doute  tout  au  plus  pour  les  temps  primitifs  et  pres- 
que fabuleux,  où  toute  espèce  de  documents  nous  manquent.  Et 
même  pour  ces  premiers  temps,  je  suis  porté  à  croire  que  le 
magistrat, le  reXj  a  pu,  selon  b  cas,  comme  cela  s'est  pratiqué 
évidemment  par  la  suite,  ou  terminer  lui-même  l'affaire  par  son 
pouvoir,  on  la  donner  à  juger  à  un  juge.  Ainsi  pourrait  s'expli- 
quer le  dire  des  historiens,  qui  présente  le  roi,  il  faut  en  convenir, 
comme  rendant  lui-même  la  justice  dans  toutes  ses  parties  (2). 

(i)  Voîd  le  fragment  de  Gaxus  décrivant  les  formes  de  l'action  sacramenti 
(Gomm.  4.  J  15)  :  «  Ad  judicem  accîpiendum  venirent,  postea  vero  rcver.it 
dabator...  xxx  judex  (le  sens  est  probablement  die  trigesimo)  :  idque  per  legcm 
PaiABUiM factum  eft;  ante  eam  aatem  legem.;.  dab&tur  judex.  t  Cette  maUieurenso 
lacaae  d*an  seul  mot  laisse  la  notion  indécise.  Paut-il  la  remplir  avec  M.  Hepf- 
ncE  par  le  mot  nondum?  le  sens  sera  qa'avant  la  loi  Pinaria  on  ne  donnait  pas 
encore  de  joge  dans  Faction  sacramenti.  Faut-il  la  remplir  avec  M.  Bcttuamv 
par  le  mot  cotifeslim  on  par  le  mot  stalim,  selon  U.  Hollwbg»  à  l'avis  duquel 
te  range  M.  BLomnau?  le  sens  sera  qu'avant  la  loi  Pinaria  le  juge  était  donné 
sur-le-champ,  sans  attendre  le  trentième  jour.  —  (2)  CiciRON,  dans  son  traité 
de  la  République,  V,  2,  dit  positivement,  en  parlant  de  l'époque  royale  : 
«  ...  Mec  vero  quisquam  privatus  erat  disceptator  aut  arbiter  litis,  sed  omnia 
GonBciebantur  judiciis  regiis.  »  — 11  dit  dans  son  traité  des  Lois,  111,  3,  en  par- 
laat  do  préteur  :  i  Juris  disceptator,  qui  privata  judicet,  judicarive  jubeat, 
pnttor  cstû.  I  —  Voir  aussi  Oenjs  d'Halicarnasse ,  ci-après,  p.  479,  note  I» 
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1847.  Cela  posé,  voyoDs  quels  ont  été  les  magistrats,  et  queb 
ODt  été  les  juges,  du  temps  des  actions  de  ia  loi. 

On  caractérise  Toffice  du  magistrat ,  en  notre  matière,  en  disant 
qu'il  a  IsL  jurisdiciio  ei  Vimperium, — Ld^jurisdictio,  c'est-à-dire 
la  diction ,  la  déclaration  du  droit,  dans  toutes  les  variétés  d'attri- 
bution  qu'elle  comporte  :  soit  en  général  et  ponr  tous,  comme  par 
rémission  des  édits  ;  soit  entre  particuliers,  dans  les  causes  privées. 
Ces  trois  mots,  do,  dico,  addico,  en  sont  le  résumé  (1).  —  L'tm- 

{ïerium,  c'est-à-dire  le  pouvoir  de  commandement  et  de  contrainte, 
c  droit  de  disposer  de  la  force  publique  pour  mettre  ses  ordres  à 
exécution.  La  jurisdictio,  proprement  dite,  ne  va  pas  sans  on 
certain  imperium,  et  il  y  a  un  grand  nombre  d'actes  qtii  tiennent 
à  la  fois  de  l'un  et  de  l'autre.  C'est  ce  pouvoir,  inhérent  à  la  juri- 
diction civile,  qui  se  nomme  imperiutn  mixtum,  par  opposition 
au  merum  imperium,  ou  droit  de  glaive  contre  les  délinquants, 
qui  est  aussi  uni  à  la  cognitio  en  matière  criminelle  (2).  —  Bien 
que  cette  analyse  et  ces  diverses  distinctions  n'aient  été  développées 
par  les  jurisconsultes  romains  que  plus  tard,  à  mesure  que  la 
science  du  droit  s'est  formée,  le  fond  en  existe  déjà  sous  le  régime 
des  actions  de  la  loi.  Ainsi,  dans  le  procès,  c'est  devant  le  ma- 

f[istrat  [injure)  que  s'accomplit  le  rite  des  actions  de  la  loi,  c'est 
ui  qui  dit  le  droit  sous  une  multitude  de  formes^  c'est  lui  qui 
donne  le  juge  aux  parties  et  qui  l'investit  de  sa  mission;  c'est  lai 
qui  commande,  qui  dispose  des  moyens  de  contrainte,  et  c'est  à 
lui  qu'il  faut  revenir  pour  l'exécution  de  la  sentence. 

1848.  Dans  l'antiquité  du  droit,  à  son  époque  éminemment 
patricienne  et  sacerdotale,  le  collège  des  pontifes  a  joué  dans  les 
actions  de  la  loi  un  rôle  important,  qui  ne  nous  est  pas  bien  défini. 
Son  influence  apparaît  d'une  manière  évidente,  et  dans  la  vieille 
action  du  sacramentum,  et  dans  IdLpignoris  capio  (tom.  I,  Génir^ 
n*"  261).  Même  pour  le  temps  postérieur  aux  Douze  Tables,  Pom- 
ponius  nous  dit  :  «  Et  actiones  apud  collegium  pontificnm 
erant  (3).  »  Nous  savons  que  c'étaient  les  pontifes  qui  avaient 
composé  le  rituel  des  actions  de  la  loi,  qui  en  rédigeaient  les 

(1)  VftRRO.  De  Kng,  latin,  V.  4.  —  Macrob.  Soi.  1.  16.  —  Ovd.  FatL  I. 
vers  4T.  Do,  donner  une  action,  une  possession  des  biens;  dkOf  dire  droit, 
émettre  des  édits,  des  interdits;  addico,  attribuer,  par  diction  du  droit,  oœ 
propriété,  un  juge  aux  parties.  —  Voir  cette  dernière  expression  dans  les  Doose 
Tables,  tom.  I,  Hist,,  tab.  I.  (  7,  p.  90.  —  (%)  Ulpien  s'exprime  ainsi  sor 
h  jurisdictio  et  sur  Yimperiwn  :  t  Jus  dicentis  oflicium  iatissimnm  ett  :  nam  et 
booorum  possessionem  dare  potest,  et  in  possessionem  mittere,  popillis  non 
habentibus  tutores  constitoere,  judices  litigantibus  dare.  •  DiG.  8.  i.  Dejurisdict. 
i.  f.  Ulp.  —  I  Imperium  aut  merum  ant  mixtum  est.  Uemm  imperium,  habere 
gladii  potestatem  ad  animadvertendum  facinorosos  homines,  qooa  eihm  potestoi 
appeilatur.  Mixtum  est  imperium,  cui  etiam  jurisdictio  inest,  quod  in  danda 
bonorum  possessione  consistit.  Jurisdictio  est  etiam  judids  dandi  iicentia.  i  Ibid. 
*è.  f.  Ulp.  —  (3)  I  Omnium  tamen  harum  (Leg.  Duob.  Tabul.)  et  interpretandi 
sdentia  et  actiones  apud  collegium  pontificum  erant  :  ex  quibus  constitucbator 
^ii  quoquo  anno  proesset  privatis.  •  Dic.  i.  S.  De  otigjur.  9.  i  6.  f.  Pomp. 
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paroles  sacramentelles  pour  leurs  divers  cas  d'application,  qui  en 
étaient  les  dépositaires  et  les  interprètes  ;  enfin  qui,  par  la  fixation 
des  jours  fastes  ou  néfastes ,  déterminaient  à  chacun  quand  il  pour- 
rait ou  ne  pourrait  pas  agir  :  aussi  est-ce  à  eux  qu'on  en  déroba 
plus  tard  te  secret  (tom.I,  Hist.  n**  41  et  suiv.,  140  et  suiv., 
176  et  suiv.).  Mais  Texpression  de  Pomponius  ne  dit-elle  que 
cela?  A  la  prendre  dans  le  sens  consacré,  cette  locution  actio 
apud  eum  est  semblerait  signifier  que  l'action  de  la  loi  devait 
s'accomplir  devant  le  collège  des  pontifes,  ou  du  moins  devant 
celui  qui,  selon  les  paroles  du  même  Pomponius,  était  choisi  entre 
les  pontifes  pour  présider  durant  Tannée  aux  affaires  privées  (qui 
prœesset  prtvatis)'^  c'est-à-dire  que  le  collège  avait  lui-même  la 

{'oridiction,  du  moins  par  son  délégué  :  ce  qui  a  pu  être  vrai  pour 
es  temps  primitifs. 

1849.  Cependant  y  au  dire  des  historiens,  du  moment  qu'il  est 
mention  du  roi ,  c'est  lui  qui  est  présenté  comme  le  magistrat 
chargé  de  la  jurisdictio  et  de  Vimperium,  U  est  vrai  que  le  roi 
n^est  lui-même  que  le  premier  pontife,  le  régisseur  choisi  par  la 
caste  patricienne  (1). — Après  lui  viennent  les  deux  consuls  (an  de 
Rome  245)  (2).  —  Puis  le  préteur,  avec  la  charge  expresse  de  la 
juridiction  et  de  Vimperium  inhérent  à  elle  (an  de  Rome  387)  (3). 

—  Enfin,  et  à  partir  de  la  même  époque,  les  deux  édiles  curules, 
investis  d'une  juridiction  spéciale  :  en  matières  de  ventes  faites  au 
marché  public,  principalement  de  ventes  d'esclaves  et  d'animaux; 
en  matière  de  poids  et  mesures ,  et  de  divers  objets  semblables  (4). 

—  Quant  au  préteur  pérégrin,  il  est  créé  à  une  époque  ob,  le 
système  des  actions  de  la  loi  est  encore  le  seul  existant  (an  507). 
Mais  il  y  reste  étranger  tant  qu'il  n'exerce  sa  juridiction  qu'à 
l'égard  des  pérégrins,  parce  que  la  procédure  éminemment  qui- 
ritaire  des  actions  de  la  loi  ne  peut  pas  être  communiquée  à 
ceux-ci.  Aussi  est-il  obligé  d^en  créer  une  autre  à  leur  usage, 

(1)  Dbrtb  d'Balic.  II ,  14.  I  Ac  régis  quidem  hœc  mania  exîmia  esse  jnssit  : 

primuni,  ut  sacroram  et  sacrificiorum  priDcipatum  habcret,  et  omnes  res  divins 

ac  pÙB  per  eum  agerentur  :  deinde  ot  legom  ac  morum  patriorum  custos  esset, 

et  omnis  Juris  naturalis  et  ex  communi  homioum  consensu  pactoque  scripti 

cnram  gereret.  •  —  Et  ail  leurs,  X.  i  :  •  Olim  eoram  reges  ius  petentions  consti- 

tuebant,  atqne  Ktes  dirimebant  :  et  quod  ab  illis  fuisset  judicatum,  îd  vim  legîs 

habehat.  t  {Traduct,  latine.)  —  Voir  anssi,  pnge  477,  note  2,  le  passage  de 

Gicéron  qui  v  est  cité.  —  (8)  Denys  d'Hauc  a.  I  :  «  hnperio  a  regibus  ad 

aoBom  consnium  magistratum  translate ,  inter  estera  regia  officia  juris  quoque  . 

eognilio  iis  (rîbuta  est  :  atque  illi  lites  inter  liligatores  quacunque  de  causa  ortas 

Jwe  decidebant.  «  (Trad,  lot.)  —  €icbr.  De  legib.  111.  3  :  c  Regio  imperio  duo 

tmlD  :  iique  pnsenndo,  jadicando,  consnlendo,  prstores,  judices,  consules 

appeDantur.  t  —  C'est  encore  aax  consuls  que  s'adresse  Auguste  (jussit  eonsu- 

litus)  pour  faire  exécuter  les  fidéicommis  (Just,  Inst.  %  23.  ,U) .  —  Les  magistraU 

lecidentels,  tels  que  (es  Tribuni  militum,  les  Dictateurs,  ont  eu  aussi  la  juridiction 

daBsiesactionsdelaloi  — (3)Dic.l.2./)tforiy.;wr.2.S27  f.  Pomp.  «  Quam- 

que  consules  avocareutur  b(*Ilis  fioitirois,  ncque  esset  qui  in  civitate  jus  reddere 

poiset,  factum  est  ut  prstor  quoque  crearetur,  qui  urbamis  appellatus  est,  quod 

w»  urbe  jos  redderet.  »  —  (4)  Dic.  ^,%.  De  ong.  jur.  2.  S§ 26 et 34.  f,  Pomp. 
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qu'il  semble  modeler  en  plusieurs  points  sur  celle  des  actions  de 
la  loi ,  tout  en  la  simplifiant  et  en  l'accommodant  à  la  nature 
plus  large  du  droit  des  gens.  Ce  sera  de  là  que  sortira  le  second 
système  de  procédure,  le  système  formulaire  (l). 

1850.  Telles  sont,  pour  Rome,  les  magistratures  diverses  qui 

firésident  à  la  juridiction,  sous  le  règne  des  actions  de  la  loi.  Hais 
es  colonies,  mais  les  munîcipes,  mais  les  villes,  les  préfectures 
prennent  naissance,  et  sont  établies  avec  développement  dans  le  . 
cours  de  cette  période  (tom.  I,  Hist,,  nV  182  et  suiv.  —  Gère  est 
le  premier  municipe,  fondé  en  365).  —  Et  vers  la  fin  de  cette 
période,  environ  soixante  ans  avant  la  suppression  totale  des 
actions  de  la  loi  par  la  loi  iËBUTiA,  les  provinces  ont  été  consti* 
tuées  (tom.  I,  Hist,,  n'^  225  et  suiv.  —  La  Sicile  est  la  première 
province,  établie  en  513).  — Dans  les  coloaies,  dans  les  muni- 
cipes,  ce  sont  les  magistrats  supérieurs  de  la  localité ,  les  duam* 
virs  ou  quatnorvirs,  à  l'image  des  consuls  de  Rome,  et  dans  les 
villes-préfectures ,  c'est  le  préfet  envoyé  de  Rome,  qui  ont  la  juri- 
diction sur  le  territoire  de  la  cité,  et  devant  lesquels  s'accom- 
plissent les  actions  de  la  loi.  Duumvir  J,  D.,  Prœfectus  J.  Z>. 
(Duumvir  ou  Prœfectus  Juri  Dicundo)  :  telle  est  la  qualification 
qui  leur  est  restée  sur  un  grand  nombre  d'inscriptions ,  et  qui 
témoigne  de  leur  pouvoir. —  Dans  les  provinces  où  Rome  envoya 
d'abord  des  préteurs  spécialement  nommés  pour  les  gouverner, 
c'est  le  préteur  provincial  qui  a  la  juridiction  ;  mais  tant  qu'il 
l'exerce  à  l'égard  des  provinciaux ,  des  sujets  pérégrins ,  il  n'est 
pas  question  d'action  de  la  loi ,  puisque  ces  sujets  ne  participent 
pas  au  droit  quiritaire.  C'est  encore  la  procédure  imaginée  à  Rome 
par  le  préteur  pérégrin,  la  procédure  formulaire ,  qui  s'introduit 
forcément  pour  eux. 

1851.  Après  l'indication  des  magistrats,  il  faut  passera  celle 
des  juges.  Bien  que  les  deux  mots  soient  quelquefois  employés 
l'un  pour  l'autre,  môme  dans  les  auteurs  latins,  cependant,  pour  le 
jurisconsulte,  dans  la  langue  scientifique,  ils  ont  une  signiacation 
bien  difi'érente.  La  mission  du  juge  ne  commence  qu'après  que  le 
rite  des  actions  de  la  loi  a  été  accompli  devant  le  magistrat,  et  que  ' 
le  juge  a  été  donné  aux  parties.  Cette  mission  consiste  à  examiner 
la  contestation  et  à  la  décider  par  une  sentence(2) .  Pour  l'exécutioii 
de  cette  sentence,  il  faut  revenir  au  magistrat.  —  Déjà,  sous  la 
première  période  qui  nous  occupe,  nous  trouvons  des  juges  de 
deux  sortes  :  les  uns  sont  désignés  et  constitués  juges  pour  l'af- 
faire seulement;  avec  le  prononcé  de  leur  sentence  expire  leur 
pouvoir;  les  autres  sont  constitués  en  collège  judiciaire  per- 

(1)  Voir  sur  toutes  ces  créations  de  magistrats  notre  tom.  I,  HUt,,  n<>*36, 
93,  98,  108,  151,  160, 161  et  Î22.  —  («)lfARRo.  De  ling.  latin.  V.7,,Dko 
origincm  habet  gnecâm  quod  Grscî  ^ucdcÇco...  Hinc  dicare,  Yûnc  judicare  qood 
tune  jus  dicatur,  hinc  juâex  qaod  judicat  accepta  potestate ,  id  est  qnibusdam 
verbis  diccndo  finit.  • 
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manent.  Les  premiers  sont  :  le  jage  unique,  unus  judex,  ou 

les  arbitres,  arhùri;  les  seconds  sont  les  centumvirs  et  les 

j  ■      _  •^,_ 

1852.  La  loi  des  Douze  Tables  fait  déjà  mention  du  juge  eft  de 
Tarbitre  ijudex  arbiierve{iom.  I,  Hist.,  tab.  Il,  §2,  pag.  100). 
Elle  ordonne  la  dation  de  trois  arbitres  {arbitras  très  dato)  pour 
quelques  causes  spéciales,  entre  autres  pour  les  contestations  sur 
les  limites,  et  pour  celles  sur  la  possession  (Ib.j  tab.  Vil,  §  5,  et  XII, 
§  3,  pag.  109  et  118.  — 11  n*y  a  pas  eu,  entre  le  juge  et  les 
arbitres,  du  moins  dans  les  termes,  une  différence  tellement 
tranchée,  qu'on  les  ait  radicalement  séparés  Tun  de  Tautre;  car 
Gcéron  s'étonne  ironiquement  que  tant  d'esprits  ingénieux,  depuis 
tant  d'années ,  n'aient  pu  encore  décider  si  l'on  doit  dire  judex  ou 
arhiter  (1).  La  confusion  vient,  en  grande  partie,  de  ce  que  le 
moi  judex  est  le  titre  générique  qui  peut  s'appliquer  même  à 
l'arbitre,  celui^i  n'étant  qu'une  espèce  déjuge.  Aussi  la  seconde 
action  de  la  loi  ne  porte-t-elle  que  le  nom  àejudicis  postulatio, 
quoiqu'on  y  demande  aussi  la  dation  d'un  arbitre  ;  de  même  plus 
terd,  dans  le  système  formulaire,  la  constitution  du  juge  se  fait 
en  ces  termes  :  judex  esto;  jamais  en  ceux-ci  :  arhiter  esto,  quoi- 
qu'il s'agisse  d'un  arbitre.  Pris  dans  son  sens  spécial,  le  mot 
judex  parait  être  l'expression  propre  pour  les  causes  rigoureuse- 
ment déterminées  dans  leurs  conséquences  par  le  droit  civil  : 
tandis  que  celui  d'arbiter  semble  réservé  pour  les  cauF.es  qui 
exigent  dans  le  juge  la  connaissance  d*un  certain  art,  ou  qui, 
n'étant  [îas  strictement  précisées  dans  leurs  résultats ,  comportent 
une  certaine  latitude  d'appréciation  (2).  —  Le  juge  est  toujours 
unique  {unus  judex)  (3);  Varbiter  aussi,  communément  :  cepen- 
dant nous  voyons,  par  les  Douze  Tables  elles-mêmes,  qu'il  peut 
y  en  avoir  Jusqu'à  trois  (4).  —  Le  judex,  durant  tout  le  règne  des 
actions  de  la  loi ,  est  pris  uniquement  dans  la  classe  des  sénateurs 
(ardo  seruxtorius) ;  le  pouvoir  judiciaire,  sous  ce  régime,  est  le 
monopole  de  la  caste  patricienne  :  ce  n'est  qu'au  temps  des 
Gracques  (an  632) ,  plus  de  cinquante  ans  après  la  suppression 
des  actions  de  la  loi ,  que  les  chevaliers  commencent  à  y  être  admis 
(tom.  I,  Hist.j  n*  280).  Quant  aux  arbitres,  on  peut  mettre  en 
doute  qu'il  en  fût  de  même;  on  peut  conjecturer  que  leur  minis- 
tère exigeant  fréquemment  la  connaissance  de  certain  art,  une 

(i)  GioÉB.  Pro  Murena.  XII.  t  Jam  illad  mihi  quidem  mimm  videri  solet, 
tôt  homines,  tam  ingeniosot,  per  lot  anuos  etiam  nunc  ttatuere  non  potoisse» 
utrum...  jodicem  an  arbilrum...  did  oporteret.  •  —  (2)  Fkstus.  c  Arbiter  dici- 
tor  judex  qui  totiof  rei  babeat  arbitrium  et  facoltatem.  •  —  GicéRON,  pro  Rose, 
eomœd.  c.  4,  a  tracé  entre  [ejudicium  et  Y  arbitrium  un  parallèle  bien  connu, 


qui  se  réfère  plus  spécialement  an  système  de  la  procédure  formulaire. 
Nul  doute  à  mes  yeux,  cependant,  qne  le  fond  de  la  distinction  ne  soit  le  même 
sons  le  régime  cles  actions  de  la  loi.  —  (3)  Gai.  Gomm.  4.  )$  104,  105  et 
109,  etc.  —  (4)  Nombre  réduit  plus  tard  à  un  seul  pour  tons  les  cas.  GiciR. 
De  iegib.  1.  21.  —  Voir  Hist.  du  Dr.,  p.  109,  note  2. 
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plus  grande  latitude  devait  être  laissée  anx  choix  des  parties. 
Cependant  j*ai  peine  à  le  croire  par  le  temps  où  nous  sommes,  et 
je  pense  qu'ils  ont  été  aussi,  durant  toute  cette  époque,  limités 
exdusivement  à  la  classe  sénatoriale  (1).  —  Mais,  en  restant  dans 
cette  classe,  les  parties  ont  le  droit  de  choisir  leur  juge  (judicem 
sumere),  ou  du  moins  de  récuser  sans  motif  celui  qui  leur  est 
proposé  (judicem  recusare,  ejerare,  rejicere) ,  si  elles  ne  veulent 
pas  Tagréer.  Ainsi,  la  cité  nomme  le  magistrat;  les  parties  choi- 
sissent leur  juge  (tom.  I,  Génér,,  n*  252).  Nos  ancêtres  ont  vouln, 
dit  Cicéron,  que  de  quelque  mince  intérêt  qu'il  s'agit,  il  n'y  eût 
d'autre  juge  que  celui  dont  les  parties  seraient  convenues  entre 
elles  (2)  :  soit  que  le  demandeur,  conformément  à  l'usage  le  plus 
commun,  le  propose  [judicem  ferré) ^  et  que  le  défendeur  l'ac- 
cepte ;  soit  que  la  proposition  vienne  du  défendeur,  soit  qu'elle 
vienne  du  magistrat.  En  cas  de  désaccord  persistant  sur  toutes  les 
propositions,  on  peut  conjecturer  que  l'on  recourait  à  la  voie  du 
sort  (3);  ou  bien  que  l'on  procédait  par  voie  d'élimination,  les 
parties  étant  obligées,  sur  un  certain  nombre  présenté  par  le 
magistrat,  de  choisir  indirectement  en  récusant  tous  ceux  qu'elles 
ne  voudraient  pas  (4).  Une  fois  le  juge  convenu  on  aspréé,  le 
magistrat  l'attribue  aux  parties  {judicem  addicere).  Geiui-ci,  à 
moins  d'excuse  légitime ,  ne  peut  refuser,  car  cet  office  est  une 
charge  publique  (S). 

1853.  Le  collège  des  centumvirs,  auquel  se  rattachent  les 
décemvirs,  nous  l'avons  déjà  dit,  fut  un  notable  affranchissement 
du  monopole  judiciaire  des  patriciens.  Soit  que  sa  création  doive 
être  attribuée  à  la  réaction  de  Servius  TuUius  contre  l'aristocratie 
de  race,  soit  qu'elle  n'ait  eu  lieu  que  plus  tard,  à  mesure  des 
progrès  politiques  des  plébéiens,  c'est  une  institution  démocra- 

(1)  S'il  y  avait  en  entre  le  judex  et  Varlnter  cette  différenee  ri  tranchée, 
que  Tnn  &i  être  pris  forcément  sur  les  listes  judiciaires  annuelles,  et  que 
l'autre  pût  être  choisi  en  dehors,  comment  les  aurait-on  encore  tellement 
confondus  au  temps  de  Cicéron  ? 

«  Ergo  dalo 
De  senata  Cyrenesi  qvemvis  opuleotem  arbitram.  • 

Puoti,  Rndtn»,  act.  3,  scène  4,  vers  1  et  8. 

An  temps  de  Sénèque,  il  semble  qu'on  soit  autorisé  à  conjecturer,  par  on 
passage  De  beneficiis,  lib.  3,  g  7,  ^ue  les  arbitres  pouvaient  être  choisis  hors  de 
lalbwn  où  devaient  se  prendre  les  juges.  Cependant,  même  pour  cette  époque, 
ce  passage  est  loin  d'être  concluant,  ainsi  que  nous  le  démontrerons  plas  loin. 
—  11  ne  faut  pas  confondre  ces  arbitres  avec  les  arbitres  purement  volontaires, 
que  les  parties  sont  toujours  libres  de  se  donner  par  compromis,  et  de  premire 
n'importe  où.  —  (2)  QicÉR.  Pro  ClisetUio,  c.  43.  •  Neminem  volnerunt  majftvea 
nostri,  non  modo  de  eristimatione  cnjusquam,  sed  ne  pecunitria  quidem  de  re 
minima  esse  judicem ,  nisi  qui  inter  adversarios  convenisset.  >  -*  (o)  Puir.  Knf . 
nai,  praf.  t  Plurimmn  refert  sortiatur  aliqnis  judicem  an  eligat.  >  —  Àrgnni. 
de  CiciR.  In  Verr,  III.  ISf— •  Sortitor  Minos.  dit  Virgile.  —  (4)  Arqom.  de 
Cicrfa.  In  Verr.  II.  31.  —  (5)  D.  5.  1  De  Judic.  78.  f.  Pànl.  .  Jodîcarc 
munus  pnblicum  est.  .  —  50.  5.  De  vacat,  et  excus.  mun.  13.  8  «.  f.  Ulp. 
«  Qui  non  habet  vacatlonem ,  etiam  invKus  judicare  cogitur.  » 
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tique.  Les  centumvirs  sont  élus  annuelleilieiit  et  indistinctement 
dans  chaque  tribu  :  la  plèbe  arrive  à  Tautorité  judiciaire.  Le  col- 
lège est  permanent,  son  personnel  est  élu  et  annuel.  Tribunal 
éminemment  quiritaire,  devant  lui  se  plante  la  lance  {hasta)^ 
symbole  de  la  propriété  romaine.  Sa  compétence  s* étend  à  ces  trois 
points  :  questions  d*état,  questions  de  domaine  ex  jure  Qmritium 
et  de  ses  démembrements,  questions  de  successions  testamentaires 
00  ab  intestat  :  de  sorte  que  tant  qu'il  se  maintint  dans  sa  vigueur 
et  dans  sa  compétence  exclusive,  il  ne  resta  plus  au  juge  et  aux 
arbitres  que  les  questions  d'obligations  ou  de  possession.  Le  col- 
lège des  centumvirs  ne  connaît  d'autre  procédure  que  celle  des 
actions  de  la  loi ,  et  la  seule  de  ses  actions  qui  lui  soit  appli- 
cable, c^est  Faction  sacramenti,  puisque  dans  les  deux  autres  il 
s'agit  de  la  dation  d'un  juge.  Quand  le  rite  de  l'action  a  été 
accompli  devant  le  magistrat,  les  parties  pour  le  jugement  sont 
renvoyées  devant  les  centumvirs,  d'où  elles  reviennent  ensuite  au 
magistrat,  pour  l'exécution.  —  Le  caractère  et  l'importance  poli- 
tique du  collège  centumviral,  surtout  sa  popularité  plébéienne, 
ont  amené  dans  l'histoire  de  la  procédure  ce  phénomène  particu- 
lier, que  lorsque  le  système  des  actions  de  la  loi  est  tonmé  sous 
Tanimadversion  publique,  vers  la  fin  du  sixième  siècle  de  Rome, 
le  tribunal  centumviral  en  a  sauvé  une  bonne  partie.  En  effet, 
trop  bien  placé  dans  les  institutions  de  la  république  pour  tomber 
aussi,  ce  tribunal  est  resté;  et  comme  il  ne  comportait  d'autre 

f procédure  que  celle  des  actions  de  la  loi ,  et  parmi  celles-ci  que 
'action  sacramenti,  il  a  ainsi ,  même  dans  sa  décadence  posté- 
rieure et  progressive,  perpétué  presque  jusque  sous  le  Bas-Empire, 
au  milieu  des  nouvelles  procédures,  l'emploi  de  cette  action  de 
la  loi.  C'est  lui  qui  en  a  conservé  les  vestiges  jusque  dans  la 
pratique  de  l'époque  impériale  (1). 

1854.  Quant  aux  récupérateurs  {recuperatores),  nous  croyons 
cette  institution  introduite  déjà  sous  le  règne  des  actions  de  la 
loi  (2)  ;  mais  nous  la  croyons  étrangère  au  régime  de  ces  actions, 
auquel  elle  vient  porter  brèche.  C'est  une  de  ces  institutions  qui 
sout  amenées  par  les  relations  avec  les  étrangers,  et  qui  tiennent 


But.,  H**  166  et  tuiv.  —  (8)  Itest  question  de  récupérateurs  dans  Plautb,  par 
onuéqaeDt  vers  le  milieu  du  sixième  siècle  de  Rome,  postérieurement  à  la 
création  do  préteur pérégrin,  et  quelques  années,  selon  moi,  avant  la  suppres- 
sion des  actions  de  la  loi  par  la  loi  ^butu* 

m  Qaem  ad  recoparatorei  modo  damnavit  Plamidippai.  > 

(Plaut.  Budent,  act.  5,  icèue  1,  vers  2.) 

Sur  ces  diverses  sortes  d'autorités  judiciaires,  juges,  arbitres,  centumvirs» 
récopérateurSf  voir  ce  que  nous  avons  déjà  dit,  tom.  I,  Uist,,  n~  16S  et  suiv., 
IM  et  suiv 

31. 
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à  rintrodaction  da  droit  des  gens  dans  le  droit  civil.  C*est  un  allé- 
gement non-seulement  au  monopole  judiciaire  des  patriciens,  mais 
aux  principes  du  droit  quiritaire  lui-môme.  Nous  rattachons  à  la 
juridiction  du  préteur  pérégrin  la  régularisation  de  l'emploi  des 
récupérateurs  y  auxquels  les  citoyens  recoururent  eux-mêmes;  et 
c*est  précisément  en  ces  récupérateurs  que  nous  voyons  la  première 
origine  du  second  système  de  procédure. 

1855.  En  somme,  dans  la  procédure  des  actions  de  la  loi,  après 
Taccomplissement  de  Faction,  lorsque  le  magistrat  ne  termine 

J^as  lui-même  Tafiaire  par  son  pouvoir,  ceux  à  qui  le  jugement  à 
aire  est  renvoyé,  sont  uniquement,  dans  le  principe,  les  juges  ou 
les  arbitres  pris  dans  Tordre  des  sénateurs.  Plus  tard  vient  s'y 
adjoindre  le  collège  des  centumvirs,  auquel  se  lient  les  décemvirs; 
et,  dès  lors,  les  règles  de  compétence  entre  ces  divers  instruments 
judiciaires  me  paraissent  pouvoir  se  résumer  ainsi.  Le  renvoi  des 
parties  a  lien  pour  être  jugées  : 

Devant  le  collège  centumviral,  s'il  s*agit  de  question  d'état,  de 
propriété  quiritaire,  ou  de  successions; 

Et  devant  un  juge  ou  devant  un  ou  plusieurs  arbitres,  s'il 
s'agit  d'obligations  ou  de  possession  :  le  juge,  plus  spécialement 

{^our  les  causes  dont  le  résultat  est  rigoureusement  déterminé  par 
e  droit  civil;  l'arbitre,  pour  celles  qui  comportent  une  certaine 
latitude  d'appréciation  on  qui  exigent  la  connaissance  de  cer* 
tain  art. 

Il  ne  nous  reste  plus  qu'à  dire  quelques  mots  sur  chacune  des 
actions  de  la  loi  en  particulier. 

Actions  de  la  loi  pour  le  procès. 

De  Vactkm  sacramenti. 

1856.  C'est  la  plus  ancienne  des  actions  de  la  loi,  la  seule 
peut-être  qui  existât,  dans  l'origine,  pour  faire  décider  un  procès. 
C'est  l'action  de  la  loi  primitive  et  quiritaire,  celle  qui  contient 
au  plus  haut  degré  le  caractère  pontifical  et  le  symbolisme  maté- 
riel d'une  époque  barbare.  Les  decx  autres  formes  de  procès  par 
action  de  la  loi,  qui  sont  venues  après  elle,  hjudicis  postulatio 
et  la  condictio,  n'ont  été,  à  vrai  dire,  que  le  résultat  des  efforts 
faits  successivement  par  les  Romains  pour  se  débarrasser  da 
sacramentum ;  un  commencement  de  démolition  plutôt  qu*iiiie 
extension  du  système  primitif;  et,  suivant  moi,  toute  l'histoire 
de  la  procédure  romaine  se  ramène  à  l'histoire  de  ce  travail  de 
démolition  contre  l'action  sacramenii.  La  civilisation,  en  mar- 
chant, détruit  le  symbolisme  grossier,  et  le  simplifie,  et  le  spiri- 
tualise  de  plus  en  plus. 

1857.  Bien  que  l'action  sacramenti  soit  la  plus  ancienne,  la 

£lus  matérielle,  celle  à  laquelle  chaque  innovation  est  venue  faire 
rèche,  cependant  c'est  encore  celle  qui  a  duré  le  plus  longtemps» 
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qni  a  laissé  le  plus  de  vestiges  daos  le  droit,  et  qu'il  importe  le 
pins  d'étudier.  En  effet,  dans  le  système  des  actions  de  la  loi, 
elle  est  le  type,  Finstitution  première  et  centrale  ;  les  deux  autres 
n'ont  été  que  deux  satellites,  produits  de  ses  échancrures  el 
disparus  avant  elles.  C'est  aussi  celle  qui  nous  est  le  plus  et  le 
mieux  connue  (1). 

1858.  Jadis,  il  est  à  croire  que  Taction  sacramenti  était 
employée  pour  tout  procès,  soit  de  droits  réels  quelconques, 
soit  d'obligations.  Les  procès  en  matière  d'obligations  lui  ont 
été  successivement  retirés  par  la  création  des  deux  autres  ac- 
tions. En  sa  qualité  d'action  générale,  elle  reste  applicable  pour 
toute  cause  qui  n'a  pas  été  spécialement  soumise  à  une  autre  \egis 

1859.  Le  sacramentutn,  à  proprement  parler,  est  une  somme 
pécuniaire,  égale  pour  chaque  partie,  qui  était  déposée  par  Tune 
et  par  l'autre  entre  les  mains  aes  pontifes,  de  telle  sorte  qu'elle 
devait  rester  perdue  pour  la  partie  qui  succomberait,  et  acquise 
an  trésor  de  l'État  (œrarium)  pour  le  service  des  sacrifices  publics 
{sacra  publica)  (3).  L'action  de  la  loi  sacratnento  est  celle  qui 
t'accomplit  au  moyen  de  ce  dépôt.  Elle  consiste  dans  une  provo- 
cation à  déposer  et  à  risquer  cette  somme ,  provocation  que  les 
parties  se  font  en  termes  consacrés ,  en  s'adressant  tour  à  tour  la 

iiarole,  comme  c'est  la  coutume  dans  les  actions  de  la  loi.  C'est  là 
e  fond  de  toutes  les  variétés  d'application  de  l'action  sacramenti. 
^La  loi  des  Douze  Tables  avait  fixé  le  montant  du  sacramentum 
à  la  somme  de  cinq  cents  ou  de  cinquante  as,  selon  que  l'objet  de 
la  contestation  était  de  mille  as  et  au-dessus,  ou  de  moindre 
valeur;  en  ayant  soin,  pour  ne  pas  entraver  les  réclamations  de 
liberté,  de  leur  appliquer  le  plus  petit  sacramentutn,  celui  de 
cinquante  as  (4).  —  Au  lieu  du  dépôt  léel  de  la  somme,  les  parties 

(i)  Du»  le  manuscrit  de  Gains,  les  détails  de  Faction  sacramenti,  sauf  une 
Mue  regrettable ,  nous  sont  donnés  :  tandis  que  ce  qui  concerne  la  judicis 
pffttitlatio  manque  entièrenDent,  et  la  eondictio  à  moîté.  Gai.  Gomm.  4.  $$  18 
et  soiv.  —  (2)  Gai.  Gomn.  4.  g  13  :  ■  Sacramenti  actio  ffeneralis  erat,  de 
foibos  erim  rebus  ut  aliter  ac(eretur  lege  cautum  non  erat,  de  his  sacramento 
ftgcbatur.  >  —  (3)  Pbstus  (hoc  verbo)  :  c  Sacramentum  es  significat  quod 
pœo«  Domine  penditur,  sive  ab  eo  qui  interrogatur,  sive  ab  eo  cui  conten- 
flitur...  sacramenti  autem  nomine  id  »s  dici  coeptum  est,  quod  et  propter 
^rarii  inopiam,  et  sacrorum  pnblicorum  multitudiiiem,  eonsumebatur  in  rebus 
divinig.  >  —  Varro.  De  iing.  latin,  IV.  36  :  t  Ea  pecuuia  que  in  judicium 
venit  in  litibns  sacramentum  a  sacro.  Qui  petebat  et  qui  inficiebatur,  de  aliis 
rebus  otrique  quingenos  ad  pontem  (pontifices)  deponebant;  de  aliis  rebus  item 
^rto  alio  légitime  numéro  assinm;  qui  jodicio  vicerat,  sunm  sacramentum  a 
ncro  auferebat,  vicii  ad  aarariam  reoibat.  i  —  (4)  Gai.  Gomm.  4  §  14.  — 
Vojeituni  les  passages  de  Pb?tu8  et  de  Varrom,  cités  k  la  note  précédente.  — 
"  parait  qns  du  temps  de  Gains ,  dans  les  cas  pour  lesquels  l'action  sacramenti 
Msit  sur? édi,  cette  somme  était  encore  la  même  :  les  cent  vingt-cinq  sesterces 
^Dt  parle  Gaius,  Gomm.  4.  g  95,  équivalant,  ainsi  que  le  tait  remarquer 
M.  de  Savigny,  à  cinq  cents  as. 
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farent  admises,  par  la  suite,  à  en  faire  seulement  garantir  le 
payement  par  des  répondants  que  le  préteur  recevait  :  «  ce  sont 
ces  répondants  qui  se  nomment  prœdes  sacramenti  (1).  » 

La  décision  du  procès  consistait  à  dire  que  le  sacramentum  de 
telle  ou  de  telle  des  parties  était  justum  :  d'où ,  comme  consé- 
quence contre  Tautre  partie,  Tacquisition  au  trésor  public  de  son 
sacramentum  jugé  injuste,  et,  en  outre,  ia  perte  de  Fobjet  da 
litige  (2). 

Tel  est  le  fond  même  de  Faction  sacramenti;  ce  qui  se 
retrouve  dans  toutes  ses  applications.  Quant  aux  détails  des  gestes 
à  accomplir  et  des  paroles  à  prononcer,  ils  variaient  suivant  les 
divers  cas.  Sous  ce  rapport,  la  distinction  principale  et  bien 
tranchée  qui  se  présente  est  celle  qui  existait  entre  les  réclama- 
tions de  propriété  quiritaire  ou  de  tous  autres  droits  réels ,  et  les 
poursuites  d  obligations. 

1860.  L'action  sacramenti  en  matière  de  propriété  quiritaire 
ou  de  droits  réels  quelconques  doit  être  étudiée  la  première;  car 
c'est  précisément  le  point  qui  offre  le  caractère  le  plus  symbolique 
et  le  plus  singulier,  le  point  qui  s'est  maintenu,  qui  a  survécu  le 
plus  longtemps  soit  en  réalité,  soit  en  fiction,  enfin  qui  a  laissé  le 
plus  de  traces  dans  le  droit  romain  et  que  nous  connaissons  le 
mieux.  L'application  de  Faction  sacramenti  au\  poursuites  d'obli- 

Îations,  au  contraire,  a  été  de  peu  de  durée,  ayant  été  remplacée 
e  bonne  heure  par  les  deux  autres  actions  de  la  loi,  et  elle  nous 
est  moins  bien  connue. 

1861.  1**  De  Faction  sacramenti  dans  les  réclamations  de 
propriété  quiritaire  ou  de  droits  réels  quelconques.  La  panto- 
mime, en  cette  matière,  commence  par  le  simulacre  d'un  combat 
entre  les  parties,  pour  la  chose  même,  qui  est  présente,  et  qu'elles 
se  disputent  la  lance  aii  poing  :  on  dirait  que  les  premiers  civili- 
sateurs se  sont  efforcés  de  réduire  en  simple  représentation  fictive 
les  réalités  brutales  d'une  époque  toute  barbare  encore.  Sur  ce 
combat  accompli  devant  ses  yeux,  le  magistrat  interpose  sa  parole 
et  ordonne  que  la  violence  cesse  de  part  et  d'autre.  Alors  les  deux 
adversaires,  que  ce  combat  interrompu  a  constitués  dans  une 
situation  parfaitement  égale ,  et  entre  lesquels  il  n'existe  encore  ni 
demandeur  ni  défendeur,  se  provoquent  mutuellement  au  sacra* 
mentum.  Cela  fait,  il  s'agit  de  leur  donner  un  juge.  Le  magistrat 
décide,  suivant  ce  qui  lui  parait  convenable  d'après  les  circon- 
stances et  moyennant  garantie  pour  la  restitution,  à  qui,  pendant 
^■^».i^— — — — ^^1^»^^— ^^— ^— — — ^^1        — .—  ■       ^ 

(1)  Gai.  Gomm.  4.  gg  13  et  16.  —  (S)  Ainsi,  Gicëron  noos  raconte  que, 
défendant  la  liberté  d'one  certaine  Aretina,  Taflaire  examinée  et  délibérée,  il  Ait 
décidé  que  son  sacramenUum  était  justum,  Gic^r.  Pro  Cœein.  33.  D'où  ces 
expressions  usitées  :  sacramentum  justum  judicar»;  justo  sacramento  contenu 
dere;  imustis  sacramentis  petere,  Cic^r.  Pro  domo,  89.  De  orat.  i.  10.  Pff^ 
Mihn,  z7.  —  Noos  verrons  qu'il  en  fut  de  même  plus  tard  de  la  sponsh,  qvi» 
dans  la  procédure  formulaire,  remplaça  le  sacramentum. 
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la  dorée  da  procès,  restera  la  possession  intérimaire  de  la  chose. 
Puis,  il  renvoie  les  parties  devant  le  juge  qa'il  leur  donne  :  ce 
JQge  est  ici  le  collège  des  centnmvirs,  du  moment  qa*il  a  été  créé. 
Le  plaideur  à  qui  la  possession  intérimaire  a  été  attribuée  étant 
ainsi  constitué  possessor,  l'autre  a,  devant  le  juge»  le  rôle  de 
demandeur  {petiior). 

Voilà  les  généralités;  voici  maintenant  les  détails,  les  formules 
et  les  dénominations  techniques. 

1862.  Les  parties  sont,  devant  le  magistrat  (injure),  amenées 
selon  le  mode  commun  à  toutes  les  actions.  Il  parait  que  d'abord, 
par  préliminaire,  elles  y  exposent  chacune  librement,  sans  for- 
mules sacramentelles,  Tobjet  et  le  motif  de  leurs  prétentions  (1); 
pais  on  procède  à  Taccomplissement  de  Faction  de  la  loi. 

1863.  Le  combat  simulé  se  composait  de  la  manuum  consertio 
et  de  la  vindicatio  :  il  devait  avoir  lieu  en  présence  même  de 
l'objet  du  litige.  Cet  objet,  s'il  était  mobile  et  facilement  trans- 
portable, avait  donc  dû  être  amené  ou  apporté  au  tribunal  [in 
jure).  L'une  des  parties  tenant  à  la  main  une  baguette  [vindicta, 
festuca) ,  symbole  de  la  lance ,  qui  elle-même  était  le  signe  du 
domaine  quiritaire,  saisissait  d'une  main  l'objet  contesté,  par 
exemple  un  esclave ,  et  de  l'autre  apposant  sur  lui  la  vindicta,  elle 

disait  :  a  HUNG  ego  HOMINEH  ex  jure  QuiRlTIUlf  UEUU  ESSE  AIO 
8ECTINDUU  SUAIf  CAUSAlf ,  SICDT  DIXI.  ECCE  TIBI  VINDIGTAU  IMPOSDI.  d 

L'adversaire  en  faisait  et  en  disait  autant.  Telles  étaient,  à 
proprement  parler,  la  manuum  consertio  et  la,  vindicatio j  expres- 
sions qui  se  prennent  souvent  l'une  et  l'autre  pour  tout  l'ensemble 
de  cette  formalité.  Gaius  ne  parle  même  pas  spécialement  de  la 
manuum  consertio,  qui  consiste  plus  particulièrement  dans 
Tapposition  simultanée  des  mains  aes  deux  adversaires  sur  la 
chose  contestée.  Cest  cette  violence  juridique  et  nominale  qu'Aulu- 
Gelle  appelle  vis  civilis  etfestucaria,  par  opposition  à  la  violence 
belliqueuse  d'un  combat  réel  (2).  Jusqu'ici,  comme  on  le  voit,  le 


jus  peregi,  t  —  {%) 
rere  est  de  qua  re  discepfatar,  in  re  pnesentt,  sîve  ager,  sive  qoid  aliiid  esset, 
ciun  advenario  aimai  mann  prendere,  et  in  ea  re  omnibns  verbis  vîndicare... 
Idqoe  EnnloB  significare  volens,  ait,  non  nt  ad  pretorem  solitum  est  agi  legî- 
tiroit  actionibna,  neqne  ex  jcre  mannm  consertom,  sed  bello  ferroque  et  vera  vi 
ttqae  lolida.  Qnod  videtar  dizisse,  conferens  vîm  tliam  civilem  festucariam, 
qcs  Terbo  diceretar,  non  qnœ  manu  fieret,  cnm  vi  beliica  et  cruenta.  *  — 
VARKo.,  De  ling,  lot,  V.  7  :  •  Sic  conserere  manum  dicimnr  cum  hotte.  *  — 
Ou  voit  qa'Âuhi-Gelle  comprend  dans  le  fnanum  conserere  même  le  verbis 


pour ,  . 

loi-même,  correptio  manus  in  re  atque  loco  prœsenti,  ad  conserendam  numum 
ii^remde  quaagereiur.,.  vis  festucaria,  quœ  verbo  diceretur,  non  qua  manu 
Mnt,  montrent  que  c'est  l'appréhension  simultanée  de  la  chose,  rappoiition 
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r6le  des  deux  adversaires  est  égal  :  ou  le  premier  ou  le  second, 
peu  importe,  chacun  fait  également  la  vindication  de  la  chose  (qm 
prior...quiconira  vindicat).  — Du  nom  de  la  hagneiie ^vùidicta, 

3ui  simule  la  lance  (1) ,  sont  venus  :  1*  le  mot  vindicatio, 
onné  à  cette  formalité,  et,  par  figure  de  langage,  à  toutes  les 
actions  réelles  en  général  ;  2*  le  mot  vindtcia  ou  vindiciœ,  qui 
désigne  aussi,  dans  son  acception  primitive,  la  môme  formalité; 

[mis,  par  figure  de  langage,  la  chose  même  qui  est  vendiquée,  ou 
e  fragment  représentatif  de  cette  chose  qui  est  apportée  injure; 
puis,  toujours  par  extension,  la  possession  intérimaire  de  cette 
chose,  et  enfin  les  fruits  perçus  pendant  cette  possession  (2).  De 
la  manuum  cansertio,  et  de  l'apposition  des  mains  sur  la  chose 
en  litige  {manu  asserere),  dérive  Je  mot  assertor,  appliqué  sur- 
tout à  celui  qui  vendique  un  homme  pour  la  liberté,  asscrior 
Uberiatis  (3). 

1864.  Mais  si  la  chose  litigieuse  n'était  pas  de  nature  à  pouvoir 
être  apportée  injure^  la  procédure  avait  dû  nécessairement  subir 
quelques  modifications.  Dans  le  principe  le  magistrat  se  transpor- 
tait sur  le  lieu  même  avec  les  adversaires,  et  là  se  faisaient  la 
manuum  consertio  et  la  vindicaiio.  Toutefois,  pour  ces  objets, 
surtout  pour  les  édifices  et  pour  les  fonds  de  terre,  la  manuum 
consertio  prenait  un  caractère  particulier.  Les  immeubles  ne 

Souvant  être  saisis  manuellement,  le  combat  consistait,  entre  les 
eux  adversaires,  en  ce  que  Tun  en  expulsât  Tautre  et  Tamenàt 
ainsi  par  violence  au  magistrat  présent,  devant  lequel  chacun 
faisait  alors  la  vindicatio.  Cet  enlèvement  de  Fun  des  plaideurs 
par  Tautre  était  ce  qu*on  nommait  la  deductio  (4).  Il  n'y  avait 

de  la  vindida  et  les  paroles  qui  Faccompagneot,  qui  constituent  la  maninm 
consertio ,  la  visfesiucaria  dont  il  parle. 

(1)  Le  mot  vindida  ne  vient-il  pas  lui-même  de  indicare,  indicta?  — 
(2)  Aulu-Gbllb,  Moct.  aitic.  XX.  10  :  t  Vindicia,  id  est  cotTeptio  manus  in  re 
aiqnc  loco  pnesenti.  «  —  Fbstds  :  t  Vindiciœ  appellantur  res  ess  de  qailMis 
controversia...  do  qoo  verbo  Gincius  sic  ait  :  Vindicie  olim  dicebantor  illa  (res) 

Sues  ea  fundo  sompte  in  jus  adlatie  erant.  i  —  (3)  Pbstus  :  c  Sertorem  aaidam 
ictum  pntant  a  prendendo,  quia  cum  cuiuuam  adserat  manom,  edocendi  ejos 
gratia  ea  servitute  in  libertatem,  vocatur  aasertor.  >  —  (4)  G* est  ainsi  que  j'ex- 
plique la  nécessité  de  la  deductio  pour  les  immeubles  et  pour  tous  les  objets  non 
transportables.  G' est  une  autre  forme  de  combat,  parce  que  la  lutte  pour  ces 
objets  ne  consiste  pas  à  les  saisir,  mais  à  s*en  expulser  Fun  Tautre.  —  VValtba 
donne  pour  motif  à  cette  deductio,  que  le  préfeur  n'étant  pas  sur  les  lieux  lors 
du  combat  simulé,  pour  imposer  la  paix,  la  violence  p(ait  censée  contînncr  jus- 
qu'à son  tribunal  où  l'un  des  adversaires  était  entraîné  (voir  la  traduclioa  de 
M.  Ladoulavb,  chap.  3,  p.  26)  :  dans  ce  système,  la  dedudio  n'aurait  été 
imaginée  et  pratiquée  quli  l'époque  où  le  préteur  a  cessé  de  se  rendre  sur 
les  lieux  avec  les  parties.  —  BACHonEN  (  De  Romanorum  judidis  ciciiibut, 
Gottlng.,  1841,  p.  76)  attribue  la  dedudio  à  la  nécessité  que  les  parties  fussent 
constituées  dans  une  situation  égale.  En  conséquence,  pour  les  immeubles, 
comme  il  y  avait  un  possesseur,  S  fallait  qu'il  en  fût  arraché  et  amené  injure. 
Dans  cette  opinion  la  dilTérence  résiderait  non  pas  entre  les  objets  transportables 
et  ceux  non  transportables,  mais  entre  les  meubles  et  les  immeubles.  L'auteur 
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pas  dMmportance  poar  les  conteDdants  à  y  jouer  an  rôle  plutôt 
que  Tau  Ire  :  ces  actes  D*étaient  que  les  violences  fictives  d'un 
combat  que  le  préteur  allait  faire  cesser  et  qui  laissaient  le  droit 
indécis  (1).  — Hais  avec  le  temps  ^  par  suite  de  Textension  du 
territoire  et  de  la  multiplicité  des  afiaires,  le  déplacement  du 
magistrat  devenant  impraticable,  il  s'établit,  dit  Aulu-Gelle»  par 
consentement  tacite,  contrairement  aux  Douze  Tables,  que  les 
parties,  devant  le  tribunal,  se  provoqueraient  mutuellement  à  se 
rendre  de  là  sur  les  lieux  contestés,  pour  y  opérer  entre  elles  le 
combat.  Cest  là  ce  qui  se  nomme  ex  jure  manum  consertum 
tocare.  Sur  Tordre  du  préteur,  elles  s*y  rendaient  chacune  avec 
ses  témoins ,  utnusque  supersUtibus  prœsentibus  (2)  ;  là  le  com- 
bat était  simulé,  et  Tune  des  parties,  par  conséquent,  en  était 
amenée  in  jure,  par  une  violence  feinte  et  de  convention  ;  on 
avait  soin  d'apporter,  en  même  temps,  ua  fragment  représentatif 
de  la  chose  contestée,  une  glèbe  du  champ,  une  tuile  de  Tédifice, 
an  morceau  détaché  de  ]a  colonne,  une' brebis,  une  chèvre  du 
troupeau,  ou  même  seulement  une  touffe  de  la  toison  ou  du  poil, 
et,  sur  ce  fragment,  la  vindication  s'accomplissait  devant  le 
magistrat  (3).  Cest  là  la  deductio  quœ  tnoribusjit  (4).  —  Enfin, 
nne  nouvelle  simplification  s'introduisit  encore  :  les  parties,  pour 
éviter  un  double  voyage,  purent,  avant  même  de  comparaître  à 
Rome  au  tribunal,  se  rendre  en  leur  particulier  sur  les  lieux 
contestés;  de  là,  faisant  comme  par  anticipation  la  deductio 
convenue,  et  munies  du  fragment  représentatif  de  la  chose,  elles 
arrivaient  in  jure  devant  le  préteur;  et  ce  n'était  plus  qu'en 
paroles  et  en  pantomimes  fictives  que,  sans  sortir  du  tribunal, 
s'accomplissait  l'aller  sur  le  terrain  litigieux ,  ainsi  que  le  retour. 
C'était  en  cet  état  que  se  trouvait  la  procédure  au  temps  de 
Cicéron,  et  c*est  en  cet  état  qu'il  la  tourne  si  agréablement  en 
dérision  dans  une  de  ses  saillies  facétieuses,  ob  il  nous  a  transmis 

imoqDe  à  Tappaî,  par  rapprochement,  la  différence  entre  les  meubles  et  les 
immeubles  dans  les  interdits  utrubi  et  ti/t  vossideiis.  Dans  ce  système ,  ce  serait 
toDJoors  le  possesseur  qui  devrait  être  déduit,  ei  non  pas  Tune  ou  l'autre  partie 
iadiflérenmient ,  comme  nous  le  voyons  dans  les  sources.  —  Du  reMe,  quelle 
qae  toit  l'explication  au*on  cherche  à  donner  des  motirs  de  la  deductio,  on  est 
généralement  d*accord  sur  ce  que  c'est  que  cette  formalité.  Et  je  ne  saurais 
;  admettre  comme  eiacte  la  notion  émise  par  M.  Bonjban  (tom.  I,  p.  384),  qui 
appelle  deductio  le  transport  même  des  parties ,  avec  ou  sans  le  préteur,  sur  le 
terrain  litigieux.  Cette  notion  est  reproduite  presque  textuellement  du  traité  de 
ZiimBiM,  g  41;  mais  il  y  a  sur  ce  point  dans  Zunifnui  quelque  obscurité  et  une 
ooDiradiction  palpable ,  car,  à  la  fin  du  J  89,  il  explique  fort  exactement  ce  que 
c'est  que  la  éUductio. 

(i)  ùcia.  Pro  TuUio,  c.  20  :  «  Ut  aot  ipse  Tullium  dednceret  ant  ab  eo 
dedoeeretur.  t  —  (2)  Fbstus  :  t  Superstiles  testes  praesenles  significat;  cujus 
rei  testimonium  est,  quod  superstitibus,  ii  inter  quos  controversia  est,  vindicias 
tïïmete  jnbentur.  Plautus  in  Artemone  *  Xunc  prœsentibus  mihi  licet  quidvis 
Aïçw,  nemo  hic  adest  superstes,  ■  —  (3)  Aul.-Gbll.  Noct.  aUic.  XX.  10.  — 
Gai.  Comm.  4.  |  17.  —  (4)  Cicia.  Pro  Cœcin,  c.  1.  7.  8.  32. 
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quelques-unes  des  paroles  sacramentelles  qui  se  prononçaient  (1). 

—  Quant  à  Gains ,  il  est  à  remarquer  qu*il  ne  parle  plus  de  la 
deductio  en  aucune  manière,  mais  seulement  de  l'apport  d*an 
fragment  représentatif  de  la  chose.  Faut-il  attribuer  ce  silence  à 
une  complète  désuétude  de  la  deductio,  ou  seulement  à  la  lacune 
qui  existe  en  cet  endroit  dans  le  manuscrit  (2)  ? 

1865.  Le  combat  étant  ainsi  représenté  par  la  manuum  con^ 
sertio  et  par  la  vindicatio,  le  préteur  interposait  sa  parole  et 
faisait  cesser  celte  lutte,  en  disant,  par  exemple,  si  l'objet  disputé 
était  un  esclave  :  hittite  ambo  hoiiineu  (lâchez  tous  deux  cet 
homme)  ;  les  deux  adversaires  le  lâchaient.  Alors  on  passait  à  la 
constitution  du  sacramentum.  Celui  qui  avait  vendiqué  le  premier 
interrogeait  ainsi  son  adversaire  :  postulo,  annb,  dicas,  qua  ex 
CAUSA  viNDiCAVERis  (je  demande  si  tu  ne  diras  pas  pour  quel  motif 
tu  as  vendiqué);  —  l'autre  répondait  :  jus  peregi  sicut  vindictau 
IMPOSUI  (j'ai  parachevé  l'acte  de  mon  droit,  suivant  rimposition 
que  j'ai  faite  de  la  vindicte)  ;  —  le  premier  reprenait  :  quando  tu 

INJURIA  VINDICAVISTI  (D.  L.)  iERIS  SACRAMENTO  TE  PROVOCO  (comme 

tu  as  vendiqué  sans  droit,  je  te  provoque  par  le  sacramentum, 
de  cinq  cents  on  de  cinquante  as,  suivant  le  cas);  —  snfiLrrSR 
EGO  TE  (et  moi  également  je  te  provoque),  répliquait  celui*ci. 

1866.  Après  cette  constitution  du  sacramentum,  il  s'agissait 
de  la  dation  du  juge;  mais  avant  de  le  donner,  le  préteur  attri- 
buait &  l'une  des  parties  les  mndiciœ,  c'est-à-dire  la  possession 

(1)  GicISr.  Pro  Murœna,  c.  12  :  c  On  pouvait  très -bien  procéder  ainii  : 
Fundus  Sabinm  meus  est,  —  hnmo  meus  (Le  fonds  Sabinus  est  à  moi.  —  An 
contraire,  il  est  à  moi),  et  ensuite  juger.  Ils  s'en  sont  bien  gardés.  Ftmdus,  dit 
Ton,  qui  est  in  agro  qui  Sabinus  vocatur  (le  fonds  qui  est  au  lieu  qui  se  nomme 
Sabinus).  Voilà  bien  des  mots;  poursuivons;  après?  Eum  ego  ex  jure  Quiritium 
meum  esse  aio.  (Ce  fonds,  je  dis  qu'il  est  à  moi  selon  le  droit  quiritaire.)  Et  après? 
Inde  ibi  eao  te  ex  jure  manum  consertum  voco.  (En  conséquence,  moi,  ici,  je 
t'appelle  au  tribunal  au  combat.)  A.  tout  ce  verbiage  de  plaideur,  celui  contre 
qui  le  fonds  était  demandé  ignorait  la  réponse.  Le  même  jurisconsulte  passe  à 
lui,  comme  un  joueur  de  flûte  latin,  et  lui  soufQe  ceci  :  Unde  tu  me,  ex  jure 
manum  consertum  vocasti,  inde  ibi  ego  te  revoco  (Puisque  tu  m'as  appelé, 
dit -il,  du  tribunal  au  combat,  pour  cela,  moi,  ici,  ie  t'y  appelle  également.) 
Là-dessus,  de  peur  que  le  préteur  ne  se  crût  trop  hatbile  et  privilégié,  et  qu'u 
ne  s'avisât  de  aire  loi-méme  quelque  cbose  de  son  propre  mouvement ,  on  loi  a 
composé ,  à  lui  aussi ,  son  chant  sacramentel ,  non  moins  absurde  que  les  antres, 
n  dit  donc  alors  aux  plaideurs  :  Suis  utrisque  superstitibus  prœsentibus ,  istam 
viam  dico  :  inite  viami  (A  vous,  accompagnés  chacun  de  vos  témoins,  j'ordonne 
de  prendre  ce  chemin  :  allez!)  Vite,  notre  savant  était  là  pour  leur  montrer  la 
route.  Redite  viamf  (Retenez!)  Et  ils  revenaient  sons  la  conduite  dn  même 
guide.  C'étaient  des  choses,  je  le  crois,  qui  devaient  déjà  paraître  bien  ridicoles, 
même  à  ces  jurisconsultes  à  longue  barbe,  que  d'ordonner  à  des  hommes  de 
s'en  aller  du  lieu  où  ils  sont  et  on  ils  doivent  être ,  aûn  qu'nue  fois  partis  ils  j 
reviennent  à  l'instant  même.  Les  autres  formules  :  Quando  te  injure  eonspieio: 
et  celle-ci  :  Sed  anne  tu  dicis  quœ  est  causa  car  vindicaceris?  ne  sont  pas 
moins  vides  de  sens...  t  etc.  —  Pour  compléter  les  idées  snr  la  déduction  ao 
temps  de  Cicéron,  conférez  Cic^r.  Pro  Cœcina,  c.  1.  7.  8,  et  Pro  TulHo,  Id. 

—  (2)  Gai.  Comm.  4.  8  17. 
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intérimaire  de  la  chose  vendiquée.  C'est  ce  au'on  nomme  vindidas 
secundum  alterum  dicere  (l).  Le  mot  mnaiciœ  est  pris  ici,  selon 
les  diverses  acceptions  que  nous  venons  de  donner,  n*  1863,  pour 
les  choses  mômes  vendiquées,  et,  par  extension  de  langage, 
pour  la  possession  de  ces  choses.  —  Mais  cette  possession  n'était 
accordée  qu'à  la  charge,  par  celui  qui  l'obtenait,  de  donner  à 
son  adversaire  des  répondants  oui  garantissaient  la  restitution  de 
la  chose  et  des  fruits,  si  par  l'issue  du  procès  cette  restitution 
devait  avoir  lieu.  Ces  répondants,  qu'il  ne  faut  pas  confondre 
avec  les  prœdes  sacramenti  que  recevait  le  préteur,  sont  ceux 

Jn'on  nomme  prœdes  luis  et  vindiciarum.  Le  mot  vindicia 
ésigne  ici,  selon  ce  que  nous  avons  encore  dit  n*  1863,  les  fruits 
perçus  durant  la  possession  intérimaire  (2).  —  Le  préteur  ne 
parait  pas  s'être  assujetti,  dans  le  principe,  pour  cette  attribution 
de  la  possession  intérimaire,  aux  règles  établies  plus  tard  dans 
les  interdits  possessoires  du  système  formulaire.  Il  était  libre 
d'accorder  cette  possession  à  l'une  ou  à  Tautre  des  parties,  selon 
les  divers  motifs  qui  pouvaient  le  lui  faire  juger  convenable  ;  par 
exemple  :  l'apparence  du  droit  le  mieux  fondé,  ou  le  plus  de 
sécurité;  la  meilleure  administration,  ou  la  possession  antérieure, 
et  antres  raisons  semblables.  C'était  seulement  dans  les  réclama* 
tiens  de  liberté  qu'il  n'était  pas  libre.  Ici,  quelles  que  fussent  les 
autres  considérations,  la  possession  intérimaire,  d'après  une 
disposition  formelle  des  Douze  Tables,  devait  toujours  être  donnée 
dans  le  sens  de  la  liberté  (3).  C'est  le  fameux  procès  de  Virginie  I 
Nous  savons  que  les  questions  d'état  (liberté,  cité,  ou  famille) 
sont  de  véritables  questions  de  droits  réels. 

1867.  S*"  De  Vaction  sacramenti  dans  les  poursuites  d!obliga- 
tians.  Ici,  il  n'y  avait  pas  de  vindicta  ni  de  combat  simulé,  ni 
d'attribution  de  la  possession  intérimaire  (vindiciœ).  Dès  le 
principe,  il  existait  un  demandeur  et  un  défendeur.  Les  parties 
devaient,  en  s'adressant  tour  à  tour  la  parole,  selon  la  coutume 
des  actions  de  la  loi ,  s'interpeller  sur  l'obligation  que  le  deman- 
deur prétendait  exister  et  que  le  défendeur  niait,  ensuite  se  pro- 
voquer réciproquement  par  le  sacramentum;  puis  venaient  les 
formes  relatives  à  la  dation  du  juge.  Mais  la  série  des  paroles 
sacramentelles  prononcées  dans  toute  cette  procédure  ne  nous 
est  pas  connue  ;  le  manuscrit  de  Gains  s'est  trouvé  illisible  en 

(1)  Gai.  Gomm.  4.  J  16:  i  Postea  prstor  secundam  alterom  eorum  vindicias 
dieebat,  id  est,  intérim  aliquem  possessorem  conslitaebat.  t  Voir  les  fragments 
des  Doue  Tables,  tom.  I ,  HiiL,  tab.  VI.  S  6,  p.  107;  et  tab.  XII,  §  3, 
p.  lia.  —  Qauid  cette  possession  intérimaire  était  attribuée,  non  pas  au 
poiiesseor  actuel,  mais  à  son  adversaire,  cela  s'appelait,  par  rapport  à  ce  pos- 
•etseur,  vindicias  ab  eo  abdicere;  Dig.  i  %  De  orig.  jur.  2.  S  SM^.  f.  Pomp. 
—  (2)  Gai.  Gomm.  4.  iid  :  <  Eumque  jubebat  praedes  adversario  dare  litis  et 
vindiciarum,  id  est,  rei  etfructuum.  «  --  De  même,  §91.  ^^  Simplement  prœdet 
Utis  tindidarum,  i  94.  —  Cickr.  In  Verr.  1.  45.  —  (3)  Voir  tom.  \,Hist., 
frafpnents  des  Douze  Tables,  tab.  VI,  §  6,  p.  107,  avec  les  sources  à  l'appui. 
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cet  endroit»  et  les  conjectures  faites  pour  son  rétablissement, 
d*après  quelques  fragments  de  formules  et  quelques  indications 
éparseSy  ne  sont  bonnes  que  pour  nous  donner  une  idée  de  ce 
que  ces  formules  pouvaient  être  à  peu  près(l).  Nous  croyons  que 
les  paroles  devaient  varier  beaucoup,  suivant  la  cause  et  Tobjet 
de  Tobligation  ;  et  que  c'était  ici  que  les  pontifes  avaient  eu  fort 
à  faire  pour  rédiger  leur  formulaire  dans  la  prévoyance  des  divers 
cas,  et  en  calquant,  autant  que  possible,  les  formules  sur  les 
termes  de  la  loi  (2).  C'était  ici  que  devaient  se  rencontrer  aussi, 
comme  accessoires  ou  comme  préliminaires,  pour  certains  cas 
particuliers,  quelques  formalités  spéciales  et  symboliques,  telles 
que  celles  de  l'action  furti  lance  licioque  concepti,  qui  furent 
supprimées,  avec  les  actions  de  la  loi,  par  la  loi  ^utia,  selon  ce 
que  nous  dit  Aulu-Gelle  (3). 

1863.  Depuis  la  loi  Pinaria,  il  est  certain,  pour  nous,  que, 
même  dans  l'action  sacramenti,  un  juge  était  donné  aax  par- 
ties, non  pas  aussitôt  après  la  demande  qu'elles  en  avaient  faite, 
mais  après  un  délai  de  trente  jours.  Ceci  était  commun  au  sacrai 
mentunij  tant  en  matière  de  droits  réels  qu'en  matière  d'obli- 

Sations  (4).  La  loi  Pinaria  avait-elle  seulement  réglé  ce  délai 
e  trente  jours,  ou  bien  avait-elle  introduit  la  dation  du  juge 
elle-même?  C'est  une  question  que  nous  avons  déjà  examinée, 
n*'  1845  et  suiv. 

1869.  Ce  fut  l'action  sacramenti,  dans  son  application  aux 
droits  réels,  qui  se  continua  longtemps  et  qui  survécut  à  toutes 
les  autres  actions  de  la  loi.  C'est  elle  aussi,  dans  sa  première 
formalité,  la  vindicatio,  qui  se  retrouve  employée  fictivement 
dans  toutes  les  variétés  de  Vin  jure  cessio,  et  qui,  comme  telle, 
joue  un  rôle  si  important  pour  la  translation,  pour  la  constitution 
des  droits  civils.  —  Quant  à  l'application  de  l'action  sacramenti 
pour  les  cas  d'obligations,  au  contraire,  elle  se  réduisit  de  bonne 

(1)  M.  HiFFTRR,  d'aprèt  les  indices  aa'on  peut  saisir  eorore  dans  le  manuscrit 
de  Gains,  d'après  quelques  fragments  de  formules  recueillis  dans  Gicéron,  dans 
les  Xotœ  de  Valerius  Probus,  et  qui  peuvent  paraître  avec  plus  on  moins  de 
fondement  se  référer  ici,  a  cm  pouvoir  rétablir  ainsi  le  dialogue  sacramentel  : 

Le  demandeur  :  Quando  in  jure  te  conspicio,  posiulo  an  fias  auOar,  que 
de  re  meeum  nexumfecisti? 

(Le  défendeur  répond  négativement.) 

Le  demandeur  :  Quando  negas,  saeramefUo  (D.  L.)  ie  prcwKo,  (Je  sup- 
prime un  fragment  de  formule  que  M.  UefTter  ajoute  ici,  mais  qui  ne  me  paraît 
pas  à  sa  place.) 

Le  défendeur  :  Quando  aïs  neque  neaas  me  nexum/ecisse  tecum,  qua  de  re 
aqitur,  similiter  ego  ie  sacramento  (D.  L.)  provoeo.  (Même  suppression.) 

(2)  G' est  ici,  par  exemple ,  que  peut  se  référer  Tanecdote  racontée  par  Gains, 
sur  celui  (]ui  perd  son  procès  pour  avoir  dit  vîtes  au  lieu  d*arbores,  en  ajfis- 
sant  au  sujet  de  vignes  coupées.  Gai.  Gomm.  4.  g  11.  —  (3)  Voir  sur  ce  point, 
tom.  I,  Hist,,  tab.  Vlll,  J  15,  et  ci-dessus,  n9  1720,  avec  les  sources  indiquées 
dans  les  notes  de  ces  deux  passages.  ^  (4)  Gai,  Gonmi.  4.  gj  15  et  16, 
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beure  et  finit  graduellement  par  disparaître  presque  en  totalité, 

i^ar  suite  de  la  création  successive  des  deux  nouvelles  actions  de 
a  loi»  qui  vont  faire  l'objet  de  notre  examen. 

De  raeihn  per  jadicit  postulationem. 

1870.  Dans  Faction  sacramento,  la  sentence  du  juge  se  bornait 
à  décider  que  le  sacramentum  éia\i  jusltim  ou  injustum  :  d*où  la 
conséquence,  pour  le  demandeur,  qu'il  obtenait  ou  n'obtenait  pas 
Pobjet  par  lui  demandé.  Ceci  exigeait  que  le  demandeur  précisât 
iai-méme  formellement  cet  objet  :  soit  tel  corps  individuellement 
désigné,  soit  une  chose  ou  une  quantité  déterminée  (res  certa, 
pecunia  certa).  Cette  détermination  se  faisait,  tant  en  matière 
de  droits  réels  qu'en  matière  d'obligations,  dans  les  paroles 
sacramentelles  que  les  pai  ties  s'adressaient  tour  à  tour  avant  la 

i>rovocation  du  sacramentum.  Là-uessus,  c'était  tout  ou  rien; 
e  sacramentum  était  justum  ou  injustum  :  il  n'y  avait  pas 
de  milieu. 

Les  affaires  qui  exigeaient  une  certaine  appréciation  ne  se  pliaient 
qu'avec  de  graves  inconvénients  à  cette  sorte  de  procédure.  Le 
procès  s'engageait  sur  l'appréciation  faite  à  l'avance  par  le  deman- 
deur. Celui-ci,  pour  s'y  être  trompé  en  plus,  le  défendeur  pour 
avoir  refusé  à  tort  d'y  acquiescer,  si  minime  que  fût  le  point  de 
différence,  perdaient  leur  sacramentum.  Le  demandeur  avait,  en 
outre,  usé  son  action.  —  Il  y  avait  même  des  natures  d'affaires  qui 
se  refusaient  encore  plus  à  ce  mode  de  procéder.  Celles  dans  les- 
quelles les  parties  avaient  des  obligations  réciproques  devaient 
être  combinées  entre  elles;  de  même,  s'il  y  avait  à  fixer  des  limites 
entre  voisins,  à  opérer  un  partage  entre  copropriétaires;  ou  bien 
si  la  chose  réclamée  était  retenue  cachée,  d'où  naissait  l'impossi- 
bilité d'accomplir  sur  elle  la  vindicatio,  jusqu'à  ce  qu'elle  eut  été 
reproduite.  11  était  bien  difficile  d'opérer,  dans  ces  divers  cas, 
par  le  procédé  du  sacramentum  :  ce  qui  peut  faire  douter  que 
ce  procédé  ait  jamais  été  exclusif. 

1871.  Sous  Tempire  de  ces  nécessités,  une  première  brèche  fut 
faite  à  la  généralité  de  l'action  primitive,  et  une  nouvelle  action 
de  la  loi,  plus  simple  et  dépouillée  de  la  stricte  rigueur  du  sacra^ 
tnetUum,  fut  introduite  :  l'action  accomplie  seulement  au  moyen 
de  la  demande  d'un  juge,  actio  per  judicis  postulationem.  Le 
feuillet  où  Gaius  traitait  de  cette  seconde  action  est  perdu  ;  le  for- 
mulaire nous  en  est  inconnu.  Sans  doute,  les  parties,  rendues  in 
furCj  devaient  s'adresser  tour  à  tour  la  parole  en  termes  consacrés  : 
le  demandeur  pour  déclarer  l'objet  de  sa  demande  et  pour  inter- 
peller là-dessus  son  adversaire  ;  celui-ci  pour  répondre  à  l'inter- 
pellation :  après  quoi  venait  probablement  cette  formule ,  que 
nous  trouvons  dans  les  Motœ  de  Valerius  Probus,  et  qui,  selon 
toute  apparence,  était  commune  à  toute  demande  déjuge,  même 
dans  les  autres  actions  :  J.  A.  V.  P.  U.  D.  [Judiccm  arbitrumve 
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Sostulo  uti  des  ).  Cette  formule  était  adressée  au  préteur  par  le 
emandeur;  et  il  est  conforme  au  caractère  des  actions  de  la  loi 
de  penser  que  le  défendeur  répliquait  à  son  tour  :  Similiter  ego 
juaicem  arbitrumve  postula  uti  des.  Le  juge  donné  par  suite  de 
cette  action  n'avait  plus  à  juger  une  question  aussi  étroite  que 
celle  de  savoir  si  le  sacramentum  des  parties  était  justum  ou 
injustum.  Le  mode  même  de  procédure  lui  laissait  plus  de  lati- 
tude dans  sa  mission.  Il  avait  à  régler  convenablement  le  litige, 
selon  la  diversité  des  cas.  Dans  le  sens  propre  du  mot,  c'était  un 
arbitre. 

1872.  Les  cas  dans  lesquels  V action  per  judicis  postulationem 
serait  admise  en  place  du  sacramentum  paraissaient  avoir  été  fixés 
un  à  un,  comme  par  faveur  spéciale  (1).  Ainsi,  nous  trouvons 
dans  les  fragments  des  Douze  Tables  la  trace  de  la  nomination 
d'arbitres  :  pour  le  règlement  des  limites  entre  voisins  (Jinium 
regundorum)  (2),  pour  le  partage  du  patrimoine  entre  cohéritiers 
(J'amiliœ  erdscunaœ)  (3),  pourlepréjudicequ'occasionnentou  dont 
menacent  les  eaux  pluviales  (arbiter  aquœ  pluviœ  arcendœ)  (4), 
pour  la  possession  intérimaire  de  mauvaise  foi  (arbitri  vindiciœ 
falsœ)  (5),  enfin  pour  l'exhibition  de  la  chose  à  vendiquer  (arM- 
trium  ad  exhibendum  )  (6) . — De  ces  dispositions  des  Douze  Tables 
se  tire  la  conséquence  que  l'action  ver  fudicis  postulationem 
existait  déjà  antérieurement  à  ces  Tables. 

1873.  Un  passage  de  Cicéron  nous  vient  en  témoignage  positif, 
pour  prouver  qu'elle  a  été  appliquée  spécialement  à  ces  poursuites 
d'obligations  dans  lesquelles  le  juge  peut  décider  salvajide,  et 
qui,  plus  tard,  dans  le  système  formulaire,  ont  été  nommées 
actions  de  bonne  foi.  »  Prœclarum  a  majoribus  accepimus  morem 
rogandi  judicis ,  si  ea  rogaremus  quœ  salva  fide  facere  possit  (7).  « 
Le  propre  de  ces  sortes  d'affaires ,  c'est  qu'il  y  a  ordinairement 
entre  les  parties  des  obligations  réciproques  qu'il  faut  mettre  toutes 
en  ligne  de  compte  et  combiner  entre  elles.  Or,  le  procédé  du 
sacramentum  resserre  l'affaire  dans  la  poursuite  d'une  obligation 
unilatérale.  C'est  ici  que  je  rangerais  volontiers,  comme  ayant  fait 
partie  des  formules  de  cette  action  de  la  loi,  et  non  pas  de  l'action 

(1)  Arg.  de  Gai.  Gomm.  4.  $  13.  —  Cicâron  parlant  des  actions  de  iranne 
foi  :  De  offic.  III.  c.  17.  rapproché  du  c.  10.  —  (2)  Todd.  I ,  HisL,  tab.  VII.  $  5. 

—  r3)  iStd.  tab.  V.  g  10.  —  Rapproché  du  Dic.  10.  2.  Famil.  ercisc.  43. 
f.  Ùlp.  et  52.  g  2.  f.  Julian.,  où  I  on  trouve  :  arbiter  familiœ  erdscundœ,  — 
(4)  Tom.  I,  Hist,,  tab.  VII.  g  8. — Confères  avec  les  notes  citées  à  l'ippoi 
sous  ce  fragment,  DiG.  89.  3.  De  aq.  phtv.  23.  g  2.  f.  Paul.,  et  24.  f.  Alfen. 

—  (5)  Ibid.  tab.  XII.  g  3.  —  (6)  Ibtd.  tab.  VU.  g  7  :  argument  de  cefte 
disposition  des  Douxe  Tables  qui  défend  F  exhibition  des  matériaux  employés 
dans  les  édifices  on  pour  soutenir  les  vignes  :  donc  Yarbilrium  ad  exhibendum 
existait  déjà.  Confér.  Dra.  10.  4.  Ad  exhib.  6,  et  8.  g.  13.  f.  Ulp.,  où  on  lit 
arbitrium  commission.  -—  (7)  Gicia.  De  offic.  III.  10.  Bien  que  Gicéroo  écrive 
sous  le  système  formulaire,  cette  phrase  fait  évidemment  allusion  à  raotiqoc 
postuiatio  judicis. 
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sacramenti,  ces  paroles  que  noas  donne  Cicéron  et  qui  sont  adres- 
sées par  l'un  des  plaideurs  à  l'autre  :  a  Uti  ne  propter  tejidemve 
tuam  captus  fraudaiusve  stem  (1).  »  —  Dans  le  nombre  des 
affaires  ainsi  attribuées  à  Taction  per  judicis  posiulationem  ^  se 
trouvent  celles  qui  concernent  les  tutelles ,  les  fiducies ,  les  ventes 
et  achats,  les  louages,  les  mandats,  les  sociétés,  etc.  :  attributions 
diverses  qui  n'eurent  lieu  que  successivement,  par  Teffet  de  la 
jurisprudence  progressive  (2). 

1874.  Il  faut  y  joindre,  sans  doute,  encore  les  cas  où  il  s'agit 
de  la  poursuite  d'une  obligation  de  faire  (facere)  ou  de  fournir 
sans  transférer  en  propriété  (prœsiare)  :  parce  qu'ici,  à  défaut 
par  le  débiteur  de  remplir  en  nature  son  obligation ,  il  y  a  une 
appréciation  à  faire.  De  même  ceux  où  la  chose  dont  vous  vouliez 
réclamer  la  propriété  ou  que  vous  prétendiez  vous  être  due  (3) 
avait  disparu  ou  péri  par  le  dol  de  votre  adversaire.  Ces  cas  ont 
dû  être  aussi  détachés  de  l'action  sacramenti  et  attribués  à  la 
judicis  postulatio ,  parce  qu'il  n'y  avait  plus  moyen  de  vendiquer 
oa  de  demander  la  chose  comme  corps  certain ,  ainsi  que  cela 
ae  pratiquait  rigoureusement  dans  le  sacramentum  :  il  ne  restait 
également  plus  qu'une  appréciation  à  faire. 

1875.  Ainsi,  les  Romains  ont  déjà  commencé,  même  de  bonne 
heure,  &  se  soustraire,  pour  nombre  de  cas,  à  l'antique  action 

3uiritaire  du  sacramentum.  Cette  action  a  été  graduellement 
épouillée  par  celle  de  \d^  judicis  postulatio.  Cependant  elle  reste 
encore  seule  applicable  dans  les  questions  d'état,  de  propriété 
qairitaire  ou  de  ses  démembrements,  de  successions,  et  dans 
les  poursuites  d'obligations  de  donner  (dare)  des  choses  ou  des 
qnantilés  certaines.  Toutes  affaires  qui  s'accommodent  à  sa  nature. 
Aussi  restera-t-on  plusieurs  siècles  dans  cet  état,  jusqu'à  ce 
qa'nne  nouvelle  et  dernière  action  de  la  loi  vienne  la  dépouiller 
encore  de  tout  ce  qui  lui  reste  en  matière  d'obligations.  Cette 
action  fut  l'action  de  la  loi  per  condiciùmem, 

(i)  Gic^R.  De  offie.  111.  17.  —  (2)  IMd,  17.  t  Quidem  Scœvola,  pontifez 
mazimos,  summam  vim  esse  dicebat  in  oiuDibus  iis  arbitriù,  în  qtiibus  adde- 
retur  :  exjide  hcna;  fideiaue  bonœ  nomen  ezistimabat  maiiere  latisaime,  idque 
lersari  in  tateiis,  tocieUtious,  fiduciis,  mandatis,  rebat  emptia-venditis  »  con- 
doclis-Iocatis ,  quibas  vitœ  societas  contineretur ,  in  bis  magni  esse  jadida 
ttatnere,  quid  quemque  caique  prsstare  oporteret,  etc.  «  "  Sans  doate  je  ne 
pense  pas  que,  dans  Torigine  da  droit  quiritaire,  le  seul  consentement  ait  pu 
former  les  contrats  de  vente ,  de  loaage ,  de  mandat ,  de  société  ;  mais  lorsque , 
de  fait,  la  livraison,  le  commencement  d'eiécution  ou  l'association  avaient  en 
lieo ,  0  pouvait  bien  j  avoir  là  des  obligations  mutuelles  à  régler  ;  avec  le  temps 
même,  et  l'accession  des  principes  du  droit  des  gens,  ces  contrats  furent  admis 
par  le  droit  civil  romain  comme  obligatoires  par  le  seul  consentement.  — - 
(3)  Arg.  de  Gai.  Comm.  4.  g  20,  où  l'on  voit  ^'on  agissait  dans  certains  eu  per 
fuaid*  postulationem  %de  eo  quod  noàis  dan  aporiet  t . 
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De  r action  per  eondictionem. 

1876.  La  eondiclio,  en  elle-même,  n'est  autre  chose  qu'une 
annonce,  une  dénonciation  faite  à  quelqu'un  verbalement,  c  Cwh 
dicere  est  dicendo  denuntiare,  »  nous  dit  Festus  (1).  L'action  de 
la  loi  per  condictionem  est  celle  qui  s'accomplit  principalement 
au  moyen  d'une  pareille  dénonciation.  Tout  ce  que  nous  savons 
de  certain  sur  le  rite  qui  y  était  observé,  c'est  que  le  demandeur 
dénonçait  à  son  adversaire  qu'il  eût  à  être  présent  dans  trente 
jours ,  pour  recevoir  un  juge  (2).  Le  feuillet  du  manuscrit  de  Gains 
où  se  trouvaient  les  détails  est  perdu.  On  a  mis  en  doute  si  cette 
dénonciation  était  faite  devant  le  magistrat  (injure),  ou  bien  hon 
du  tribunal ,  entre  parties  dans  leur  particulier;  pour  moi  ce  n'est 
pas  une  question  ;  toutes  les  actions  de  la  loi,  à  l'exception  de  la 
pignoris  capio,  s'accomplissent  injure;  Qi  l'expression  deGaias, 
ut  adesset,  me  semble  indiquer  parfaitement  que  les  parties  y 
sont  en  ce  moment. 

1877.  C'est  la  loi  Silia  (par  conjecture,  an  de  Rome  510)  qni 
a  introduit  cette  nouvelle  et  dernière  action  de  la  loi ,  seulement 
pour  les  obligations  de  transférer  en  propriété  (dare)  une  somme 
précise  (obligatio  certœ  pecuniœ);  et  quelques  années  après,  la 
loi  CALPuaNiA  (par  conjecture,  an  520)  l'a  étendue  aux  mêmes 
obligations  de  toute  cnose  certaine  (de  amni  certa  re)  (3).  A 
quoi  bon  cette  création  nouvelle ,  puisque  l'action  sacramenti  et 
l'action  per  judicis  postuhtionem  pouvaient  satisfaire  au  même 
but?  C'était  ce  qu'on  se  demandait  déjà  du  temps  de  Gains  (4). 

1878.  Il  faut  voir  là  une  continuation  du  phénomène  historique 
qui  s'accomplit  :  la  démolition  graduelle  de  l'antique  action  de 
la  loi  per  sacramentum.  Déjà,  depuis  longtemps,  l'action  per 
judicis  postulationem  l'avait  successivement  dépouillée,  en 
matière  d'obligations,  des  différents  arbitrages  institués  par  la 
loi  des  Douze  Tables  ou  par  la  jurisprudence  postérieure,  des 
obligations  ex  hona  fide,  qui  présentaient  communément  un 
engagement  réciproque  entre  parties,  des  obligations  de  faire 
ou  de  fournir  (facere  aut  prœstare),  même  des  obligations  de 
transférer  en  propriété  (dare)  quand  il  s'agissait  de  chose  incer- 
taine, ou  quand  la  chose  certaine  avait  été  frauduleusement 
iétournée  ou  détruite.  Il  ne  lui  restait  plus  que  les  obligations 
le  donner  (dare)  des  choses  certaines.  Les  lois  Silia  et  Calpoihia 
viennent  les  lui  enlever  encore  :  d'abord  seulement  pour  les 

(1)  Pbstus  :  t  Condieere  est  dicendo  denunUare.  Condiriio  \a  diem  certum  ejoi 
rei  que  agitur  denuntiaUo.  * —  (2)  Gai.  Gomm.  4.  J  18  :  <  Et  hsc  quidem  «ait 
ppoprie  condictio  vocaiwtar  :  nam  actor  adversario  denantiabat ,  ut  ad  jadicen 
capiendum  die  XXX  adesset.  t  —  (H)  Gai.  Comm.  4.  J  19  :  «  HwcButem  legis  adit 
coDstitota  est  per  legem  Siliam  et  Galpumiam  :  lege  quidem  Silia  cert«  pecunatt 
lege  vero  Calpuniia  de  oami  certa  re.  t  —  (4)  Gai.  Gomm.  4.  J  20  :  i  Qatf* 
autem  luec  actio  desiderata  sit,  cum  de  eo,  qnod  nobis  dari  oportet,  potuerinia^ 
•ut  sacramento,  aut  per  judicis  postulationem  agere,  valde  qucritur.  i 
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sommes  d'argent  {pecunia),  et  ensuite  pour  toutes  les  autres. 
Dès  lors  sa  sphère  est  réduite  aux  droits  réels,  elle  n'est  plus 
employée  pour  les  obligations. 

1879.  Il  faut  bien  se  pénétrer  du  caractère  de  ces  obligations 
de  donner,  dont  Faction  ver  condictionem  dépouille  en  dernier 
lien  le  sacratnentum.  Et  aabord,  de  l'obligation  certœ  pecuniœ. 
—  Ce  n*est  pas  tant  l'objet  du,  que  la  nature  et  la  cause  de 
Tobligation  qu'il  faut  considérer.  Dans  la  vente,  par  exemple,  le 
vendeur  qui  réclame  le  prix  convenu  demande  aussi  une  somme 
déterminée;  mais  il  y  a  bien  des  considérations  à  prendre  :  il  faut 
examiner  ses  engagements  à  lui,  les  a-t-il  tous  remplis,  n*y  a-t-il 
pas  de  balance  à  faire?  Ici,  au  contraire,  il  s'agit  d'obligation 
unilatérale,  de  transporter  en  propriété  au  demandeur  une  somme 
rigoureusement  précise;  tout  est  arrêté  :  c'est  la  somme  doia^ 
siipulata  aut  expensilata  dont  parle  Cicéron  (ci-dessus,  n*  1425), 
c'est-à-dire  une  obligation  comme  celles  que  font  naître  le  mti/titftit^ 
la  stipulation,  Texpensilation  sur  les  registres  domestiques,  ou 
les  causes  qui  opèrent  de  la  même  manière,  par  exemple  le  legs. 
Peut-êlre  même  l'expression  pecunia  ne  doit -elle  pas  être 
restreinte  ici  aux  sommes  d'argent  :  peut-être  même,  comme  dans 
plusieurs  autres  cas,  faut-il  Fentendre  de  toute  chose  pouvant 
faire  Fobjet  d'un  tnutuum,  de  toute  chose  quœ  pondère^  numéro, 
mensurave  constat.  Le  droit  romain,  dès  Forigine,  a  classé  à 
part  ces  sortes  d'obligations  (pecuniœ  creditœ)  et  spécialement 
celles  d'argent  (œris).  Partout,  jusque  dans  les  Douze  Tables,  on 
trouve  la  trace  de  la  distinction  qu'il  en  a  faite  (1).  Même  dans  le 
système  des  actions  de  la  loi,  où  les  condamnations,  en  principe , 
ne  sont  pas  pécuniaires,  mais  où  elles  portent  sur  ce  qui  fait 
l'objet  même  de  la  demande,  la  gradation  dans  la  précision  des 
obligations  de  choses  certaines  est  celle-ci  :  —  pour  telle  somme 
d'argent,  le  chiffre  est  fixe;  —  pour  tant  de  mesures  de  vin  oo 
de  blé  de  telle  qualité,  la  quantité  est  fixe,  mais  la  qualité  réclame 
une  certaine  appréciation ,  et  la  valeur  pécuniaire  n'apparaît  pas 
rigooreosement;  —  enfin,  pour  un  corps  certain,  par  exemple 
tel  cheval,  qu'il  vienne  à  disparaître  ou  à  périr  par  Feffet  d'un 
dol,  et  il  faudra  recourir  à  une  estimation. 

1880.  En  somme ,  en  réunissant  les  dispositions  de  la  loi  SiUA 

et  celles  de  la  loi  Calpdrnia,  on  voit  qu'il  faut  entendre  par  re$ 

certœ  ce  que  nous  avons  déjà  expliqué  (ci-dessus,  n*  1258)  : 

c  Certam  est,  quod  ex  ipsa  pronuntiatione  apparet^  quid,  quale 

(1)  Voir  tom.  I,  Hisi,  tab.  III.  $1  :  t  Mris  confessi,  rebasqno  jure  jodicalis...! 
—  Aclc-Gell.  Nod,  attic,  :  «  Hanc  autem  fidem  majores  Dostri  non  modo  ia 
oiBdomin  vicibns,  aed  in  negotiorom  quoque  contractibus  ganxerant,  maiimeqnc 
in  ptamia  muiyatUiœ  uau  afnue  commercio.  »  —  Lex  Gatliœ  dtalpinm, 
c.  Si  et  tt.  —  Lex  1.  TabiU,  Herad.,  lin.  44.  —  QcÉi.  Pro  Rose.  c.  4.  — 
€iu.  Comm.  3.  1 114,  où  Ton  voit  la  déGnition  de  reipreasion  jMomta  ertdUës 
et  Textention  du  mot  pecunia  à  tonte  ehose  de  quantité. 

Tenu  UL  ^^ 
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quantumque  sit  (1).  »  Ces  sortes  d'obligations  s'accommodaiéfil 
parfaitement  à  la  nature  de  l'action  sacramenti.  Le  demandeur 
précisait  rigoureusement  l'objet  de  sa  demande ,  et  le  juge  n'avait 

3u'à  déclarer  son  sacramentutn  juste  ou  injuste  :  il  n*y  avait  pas 
e  milieu.  Si  donc  la  loi  Silia  et  la  loi  CALPURBnA  viennent  les  lui 
enlever,  c'est  qu'on  veut  en  finir,  en  matière  d'obligations,  avec  le 
sacramentutn,  avec  cette  consignation  d'origine  pontificale  au  profit 
du  trésor  public ,  et  avec  ses  antiaues  formalités.  Et  Ton  procède 
comme  on  a  fait  jusqu'à  présent,  c  est-à-dire  par  gradation.  La  loi 
SiLiA  crée  la  nouvelle  action  de  la  loi ,  et  ne  retire  pour  elle,  à 
l'action  sacramenti,  que  les  obligations  précises,  qui  présentent 
le  cas  le  plus  simple,  où  tout  est  irrévocablement  arrêté,  les  obli- 
gations certœ  pecuniœ.  La  loi  Câlpurnia,  quelques  années  après, 
y  ajoute  les  obligations  de  toute  chose  certaine  (de  omnicerta  ré)^ 
c'est-à-dire  tout  ce  qui  reste  en  cette  matière  à  l'action  sacramenti. 
Ainsi ,  cette  antique  action  de  la  loi  ne  conserve  plus  rien  quant 
aux  obligations,  si  ce  n'est  certaines  causes  spéciales  retenues  par 
exception  (2),  et  l'action  perjudicts  postulattonem  y  perd  quelque 
cbose  elle-même.  Le  rapprochement  des  faits,  l'époque  où  se 
placent  ces  deux  lois,  les  événements  déjà  accomplis,  ceux  qui  se 
préparent  nous  en  révèlent  l'esprit.  Les  actions  de  la  loi  ont  été 
divulguées,  leurs  formules  sont  publiques,  l'antique  procédure 
tombe  en  discrédit,  l'époque  où  ce  système  sera  abrogé  n'est  plus 
éloignée  que  de  soixante  ans  environ  :  tout  nous  dit  que  les  lois 
SiLiA  et  Càlpurnia  sont  des  avant-coureurs  de  la  loi  ^butia  (3). 
1881.  Quelles  di£férences  y  avait-il,  du  reste,  entre  le  rite  de 
la  nouvelle  action  per  condictionem,  et  celui  de  l'action  per 
judicis  postulationem?  H  y  en  avait  bien  certainement;  nous  ne 
pouvons  les  préciser,  parce  que  l'un  et  l'autre  rite  nous  sont  restés 
inconnus.  Mais  quelles  qu'elles  fussent,  les  paroles  sacramentelles 
et  les  interpellations  que  s'adressaient  les  parties  devaient  forcé- 
ment marquer  le  caractère  particulier  et  si  distinct  de  la  contes- 
tation ,  qui  dans  l'une  de  ces  actions  était  rigoureusement  précise 
et  arrêtée,  tandis  que  dans  l'autre  elle  avait  quelque  chose  d'indé- 
terminé et  de  laissé  à  l'appréciation.  De  cette  difiérence  même 
dans  les  paroles  sacramentelles,  devait  résulter  la  différence  dans 
la  mission  du  juge  qui,  dans  l'une  de  ces  actions,  était  toujours 
un  judex  proprement  dit ,  et  dans  l'autre  le  plus  souvent  un 
arbiter.  Enfin ,  on  peut  tenir  pour  certain  que  dans  Faction  de  la 
loi  per  condictionem,  celui  qui  ne  s'était  pas  rendu  dans  le  délai 
fixé  pour  recevoir  un  juge  était,  par  les  dispositions  des  lois  Sau 
et  Galfuriiia,  réputé  confessus  on  judicatuSj  et  soumis,  en 
conséquence,  à  l'exécution  per  nuinus  injectionem  (4)  dont  nous 
allons  parler. 


(1)  Dm.  45.  1.  Verb.  oblia,  74.  f.  Gai.  —  (2)  Telles  que  l'action  damni 
infecti.  Gai.  4.  $  31.  —  (3)  Voir,  sur  ce  point,  tom.  I ,  Hitt ,  n^  238  et  suin 
^  (V)  La  loi  Gall,  eisaip.,  c.  21,  en  porte  la  trace  irrécusable. 
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1882.  En  somme,  au  point  ob  nous  sommes  parvenus ,  la 
destination  des  trois  actions  de  la  loi,  qui  sont  des  formes  de 
procès ,  est  celle-ci  : 

L*action  sacramento^  pour  les  réclamations  d*état,  de  propriété 
quiritaire  ou  de  successions  :  tous  droits  réels  dont  la  connaissance 
est  renvoyée  aux  centumvirs. 

L'action  perjudicis  postvlationem,  pour  la  poursuite  de  toutes 
obligations  autres  que  celles  de  donner  {dare)  des  choses  cer- 
taines :  la  connaissance  en  est  renvoyée  le  plus  souvent  à  un 
arbitre  (1). 

L'action  per  condictionem ,  pour  les  obligations  de  donner 
(iare)  des  quantités  ou  des  choses  certaines,  dont  la  connaissance 
est  renvoyée  toujours  à  nn  judex. 

Cest  en  cet  état  que  la  loi  iïÏBUTiA  les  trouvera. 

D  nous  reste  à  traiter  maintenant  des  actions  de  la  loi  qui  sont 
plos  particulièrement  des  voies  d'exécution 

Actions  de  la  lot  pour  T exécution. 

De  raciion  per  manua  înjectionem. 

1883.  Une  fois  le  procès  décidé  et  la  sentence  rendue,  si  la 
partie  qui  a  succombé  ne  s'exécute  pas  volontairement,  il  faut  une 
puissance  et  un  procédé  quelconque  pour  Ty  contraindre.  —  S'il 
s'agit  de  droits  réels,  sous  l'empire  des  actions  de  la  loi ,  où  la 
sentence  atteint,  toutes  les  fois  que  c'est  possible,  directement  la 
chose  même  demandée ,  le  plaideur  qui  triomphe  est  reconnu  avoir 
ou  tel  état,  ou  la  propriété  quiritaire  de  telle  chose,  ou  tel 
démembrement  de  cette  propriété,  ou  telle  hérédité  :  les  effets  de 
droit  s'en  déduisent  d'eux-mêmes;  ou  s'il  a  besoin  de  la  force 
pabiique  pour  se  mettre  en  possession  de  la  chose  dont  il  est 
reconnu  propriétaire ,  il  peut  y  recourir.  —  Mais  dans  les  procès 
d'obligations ,  bien  que  la  sentence  porte  encore  directement  sur 
la  chose  demandée ,  le  demandeur  qui  triomphe  est  reconnu  seule- 
ment créancier  et  non  propriétaire  :  quelles  seront  donc  ses  voies 
d'exécution  contre  le  débiteur  oui  n'accomplira  pas  son  obligation  ? 
Le  vieux  droit  quiritaire  lui  a  aonné  action,  non  pas  sur  les  biens, 
à  moins  que  ces  biens  n'aient  été  eux-mêmes  spécialement  engagi^s 
par  le  nextan,  c'est-à-dire  per  œs  et  lihram,  pour  sûreté  de  la 
dette,  mais  il  lui  a  donné  action  sur  la  personne  même  de  son 
débiteur;  et  le  procédé  qui  lui  est  ouvert  pour  cela  est  Faction  de 
la  loi  p^  manus  iniectumem.  Ce  n'est  que  dans  quelques  cas  tout 
à  fait  exceptionnels  et  en  bien  petit  nombre,  qu'un  recours  lui. 
est  directement  ouvert  sur  les  biens  du  débiteur,  au  moyen  de 
l'action  de  la  loi  per  pignorU  capionem. 

[i]  Sauf  qoeiqiiflf  causes  spéciales  d'obligatioa,  telles  que  celles  damm  infecti^ 
'stêaiies  par  eiceptioa  dans  Faction  sacramerUo.  ainsi  que  nous  Tavons  dit  pajift. 
précédeala.  i  r-o 
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1884.  La  manuê  injectio,  à  proprement  parler,  est  la  main- 
mise sur  une  personne ,  son  appréhension  corporelle.  Il  existait 
plusieurs  cas  dans  lesquels  le  droit  quiritaire  permettait  une 
pareille  mainmise,  môme  hors  de  la  présence  de  toute  autorité  : 
soit  comme  exercice  d'un  droit  de  propriété,  par  exemple  d'nn 
père  sur  Tenfant  soumis  à  son  pouvoir,  d*un  maître  sur  son 
esclave  (1);  soit  comme  moyen  ae  contrainte,  par  exemple  à 
regard  de  celui  qui,  appelé  au  tribunal  (in  fusvoeaius),  ne  voulait 
pas  s'y  rendre  (2).  L* action  de  la  loi  per  manus  injeetionem  étaï 
celle  dont  la  formalité  caractéristique  consistait  dans  une  pareille 
mainmise;  mais  elle  s'accomplissait  devant  le  magistrat  injure; 
et  il  faut  bien  se  garder  de  confondre  cette  action  de  la  loi ,  dans 
son  ensemble,  avec  les  mainmises  extrajudiciaires  dont  nous 
venons  de  parler. 

1885.  L'action  de  U  loi  per  manus  injeetionem  est  la  procé- 
dure d'exécution  de  l'antique  droit  quiritaire.  Les  fragments  qoi 
nous  restent  sur  la  troisième  des  Douze  Tables  ne  sont  autre  chose 
que  son  nouveau  règlement  par  les  décemvirs  (3).  La  loi  des 
Douze  Tables  donne  cette  voie  d'exécution  pour  toutes  choses 
jugées,  et  pour  Taveu  d'une  dette  d'argent  (œris  confetti; 
reousquejurejudicatis)  (4).  Le  débiteur  a  trente  jours  pour  cher- 
cher à  s*acquitter,  ces  jours  se  nommaient  diesjusti;  c'est,  selon 
l'expression  d' Aulu-Gelle ,  comme  une  sorte  de  trêve,  d'armistice 
légal  (quoddam  juttitium,  juris  quœdam  interstitio)  (5).  Ce  délai 
expiré,  s'il  n'a  pas  payé,  son  adversaire  peut  l'amener  devant  le 
magistrat  (in  jus  vocare);  et  là  s'accomplit  l'action  de  la  loi.  Sai- 
sissant son  débiteur  par  quelque  partie  du  corps ,  le  créancier  dit  : 
«  QUOD  TU  yim  JUDIGATUS  sivE  DÂUNATus  ES  (par  exemple  sestertidm 

X  IflLUa)  QCiB  DOLO  UALO  NON  SOLVISTI,  OB  EAll  EEV  EGO  TUI  SIS- 


(1)  C'est  en  ee  dernier  sent  que  nous  trouvons  dans  une  mnltitQde  de  fr^ 
ments,  même  dans  les  Recueils  de  Justinien,  l'expression  de  mofuu  injeclio. 
Voir  Vatic./ragm.  S  6.  —  Dus.  2.  4.  De  in  Jus  voc,  10.  J  1.  f.  Ulp.  — 18. 7. 
Si  sert,  eseport,  9.  f.  Paul.  —  40.  i.  De  mamm,  20.  g  S.  f.  P^pin.  —  M. 
8.  Qui  tin,  wum.  7.  f.  Paul.  —  God.  4.  55.  Si  een.  expori,  i  et  î.  coost 
Scver.  et  Anton.  —  7.  6.  De  kU,  iibert,  1.  S  ^«  const.  Jostinian.  —  (S)  Vsir 
le  fragment  des  Douse  Tables,  tom.  I.  Bisi,,  tab.  I.  g  2.  —  (3)  Voir  aoln 
tom.  I,  HisL,  tab.  III,  v>-  ^01.  —  (4)  Malgré  la  généralité  de  oe  texte  dei 
Douxe  Tables,  Quelques  eritiques,  et,  entre  anires,  M.  M  Savigny,  penseit 
que  cette  voie  aexécution  n*était  donnée  qai  pour  les  deUes  d'argent.  Non- 
seulement  le  texte  de  la  loi,  mais  tout  Tensemble  du  système,  me  donnais 
ferme  conviction  que  c'est  une  voie  d'exécution  pour  toutes  les  condamnatioif 
en  matière  d'obligations  :  Faneien  droit  ({uirilalre,  en  effet,  n'en  oflire  psi 
d'antre.  —  (5)  Auld-Gbll.  A'œi.  aiiie.  XX.  1.  t  Gonfessi  igitor  «ris  ac  debii 
judicaHs  triginta  dies  snnt  dati  oonquirenda  pecunis  causa  quam  dissolvereit; 
•esqne  dies  deoemviri  Justes  appelle verunt,  velut  quoddam  iustitium,  id  est  JiHs 
iiiter  eos  qnui  interstitionem  qoamdam  et  cessaticnem,  quîbus  diebus  oîkil  esn 
Us  a^  jure  possit.  Post  deinde  nisi  dissolverant,  ad  pnstorem  vocabantor,  et  sb 
69  quibtts  erant  judicati,  addlcebantnr  s  nervo  quoque,  aut  compedibns  visoie* 
bantar...,  etc.  a 
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TERTiuif  X  MiLLiuu  JUDICATI  UANUS  iNJicio.  »  Le  débiteur  ne  peut 
repousser  cette  mainmise  {manum  sibi  depellere)  :  dès  ce  moment, 
il  est  traité  comme  esclave  de  Tait  ;  et,  comme  tel ,  s'il  a  des  ohjec- 
(ioDs  à  faire,  des  contestations  à  élever,  il  ne  peut  plus  agir,  dans  i 
Faction  de  la  loi,  par  lui-même,  comme  un  homme  libre;  il  Tant  ": 
qa*il  donne  un  répondant  solvable ,  qui  le  réclame  et  le  libère  en 
prenant  sa  cause,  et  qu'on  nomme,  à  cause  de  cela,  vindex.  Faute 
d*uD  pareil  répondant,  il  est,  par  déclaration  du  préteur  et  sans 
renvoi  devant  un  juge,  attribué  (addictus)  au  demandeur,  qai 
remmène  dans  sa  maison,  comme  son  prisonnier  (1).  Ici  s'arrête 
Texposë  que  fait  Gains  de  cette  action  de  la  loi.  Il  faut  le  compléter 


il  est  addictus  :  quoique  ces  qualifications  aient  pu  être,  dans 
Tnsage,  employées  quelquefois  l'une  pour  l'autre.  En  ce  dernier 
état,  il  est  esclave  ae  fait,  et  traité  comme  tel,  non-seulement 
dans  les  rapports  privés,  mais  même  dans  ceux  de  la  cité;  mais 
il  n'est  pas  encore  esclave  de  droit,  il  n'a  pas  encore  essuyé  de 
diminution  de  tête;  ni  ses  enfants  ni  ses  biens  ne  passent  dans  le 
domaine  de  son  créancier  (3).  La  loi  des  Douze  Ta  nies  a  pris  soin 


(1)Gai.  Goimn.  4.  g  Si  :  t  ...  Nec  licebat  judicato  manum  sibi  depellere, 
et  pro  se  lege  agere  :  sed  vindicem  dabal ,  qiii  pro  se  raasam  agere  solcliat  : 
qui  viodicem  non  dabat,  domom  ducebatur  ab  actorc,  et  vinciebatur.  f  —  Voir 
iotti  le  ieafB  d*AuIa-Gelle,  cité  à  la  note  précédente.  —  Il  est  bon  de  remar- 
quer, dans  la  formate  de  la  manut  injectto,  ces  ei pressions  judicatus,  dam* 
naius9e  :  elles  se  réfèrent  pent-étre ,  la  première  aux  obligations  provenant  de 
contrats  ;  la  seconde  ans  obligations  provenant  de  délits  (selon  d'autres,  aui  legs 
ptr  damnationem?)  :  mais  dans  tous  les  cas  elles  ne  s'appliquent  pas  aux  ^eD- 
tences  en  matière  de  droits  réels,  puisque  sous  les  actions  de  la  loi,  en  semblable 
matière,  il  n'y  a  pas  de  condamnation;  c'est  la  chose,  le  droit  lui-même  qui 
sent  reconnus  appartenir  à  Tune  des  parties.  Cette  remarque  confirme  ce  que 
aoDs  avons  dit,  que  la  voie  d'exécution  per  mamts  injecttonem  est  exclus! ve- 
nent  propre  aux  obligations.  —  (2)  Gai.  Comm.  3.  JJ  189  et  199.  —  (3)  Qudî- 
Ta.  V.  3.  «  Aliud  est  servom  esse,  aliud  servirc.  Qui  servus  est,  si  manumit* 
titor,  fit  libertinns,  non  itidem  addictus.  >  —  V.  10.  c  Aliud  est  servum  esse, 
aliad  servire,  qualis  esse  in  addictis  quieslio  solet.  «  —  VII.  3.  c  ...  An  addictus, 

rem  lez  servire  donec  solverit  jubet,  servus  sit?...  Servus  cum  manumiltitur 
libertinns,  addictus  recepta  libertate  est  ingenuua.  Servus  invite  domino  liber* 
tatem  non  consequetnr,  aadiclus  solvendo  ciira  voluntatero  domini  consequetur. 
Ad  servum  nnlla  lex  pertinet,  addictus  legem  habet.  Propria  liberi,  que 
oemo  habet  nisi  liber,  prsnomen,  nomen,  cognomen,  tribum  :  babet  nsec 
•ddictns.  »  —  Malgré  les  rapports  qui  les  unissent ,  il  y  a  aussi  de  grandes  dif- 
fiérences  entre  les  addkti  et  les  nexi,  c  est-à-dire  ceux  qui,  pour  sûreté  ou 
^or  payement  de  leur  dette,  ont  livré  per  œs  d  libram  leur  personne  aux 
eréanciers,  et  dont  doos  avons  décrit  la  situation,  tom.  1,  Génér.,  w^  55,  avec 
la  note  3.  Ces  différences  peuvent  se  ramener  à  ce  principe  :  que  les  addicti 
■ont  esclaves  de  fût,  mais  non  de  droit,  tant  à  Tégard  du  créancier  à  qui  ils  ont 
élé  addicti  qu'à  l'égard  de  la  société.  Les  nexi  sont  assimilés  à  des  esclaves, 
tant  de  fait  que  de  droit,  par  rapport  à  celui  à  qui  ils  ont  été  vendus,  mais  ils 
rastent  honomes  libres  dans  la  cité.  Ils  essuient  one  mitUtna  capitis  demimUio; 
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de  régler  elle-même  ce  qui  concerne  sa  nourriture  et  le  poids  des 
fers  dont  il  peut  être  chargé  (1).  Cette  situation  se  continue 
soixante  jours  y  pendant  lesquels  il  doit,  par  trois  jours  de  marché 
consécutifs,  de  neuvaine  en  neuvaine,  être  conduit  devant  le 
magistrat,  dans  le  eomitiam,  avec  proclamation  de  la  somme 
pour  laquelle  il  est  addictus/  a6n  que  ses  parents,  ses  amis, 
avertis  au  sort  qui  le  menace,  fassent  leurs  derniers  efforts  pour 
le  libérer  en  payant  à  sa  décharge.  Nous  savons  que,  faute  de 
payement,  la  conclusion  pour  lui,  après  les  soixante  jours,  est 
une  diminution  de  tète  définitive ,  qui  termine  sa  vie  de  citoyen  et 
d*homme  libre,  mais  qui  éteint  aussi  tous  les  droits  de  son 
créancier.  Il  est  vendu  comme  esclave  à  l'étranger,  au  delà  du 
Tibre.  Le  droit,  pour  le  créancier,  de  le  mettre  à  mort,  est  même 
inscrit  dans  la  loi  (2), 

1886.  En  résumé,  Faction  de  la  loi  per  manus  injectionem 
commence  dans  ses  effets,  pour  V addictus,  par  une  captivité,  un 
esclavage  de  fait,  mais  pas  encore  de  droit;  et  elle  se  termine 

Sar  une  diminution  de  tète  définitive,  Tesclavage  de  fait  et  de 
roit,  ou  même  la  mort.  —  C'est  une  voie  d'exécution  remise  en 
Îrande  partie  aux  intéressés  eux-mêmes  ;  c'est  une  captivité  pour 
ette,  dans  la  maison  du  créancier;  chaque  palais  des  patriciens, 
nous  dit  l'histoire,  était  devenu  une  prison  particulière,  et  plus 
d'une  fois  les  malheurs  de  ces  addicti  ont  soulevé  la  plèbe  et 
agité  la  république  (3). 

1887.  Toutefois,  il  faut  remarquer  que,  quoique  le  but  essentiel 
de  cette  action  fût  de  forcer  le  débiteur  à  s'exécuter,  il  pouvait  se 
faire  qu'il  y  eût  contestation  sur  l'existence  même  de  la  dette; 
par  exemple,  que  celui  contre  qui  était  exercée  la  manus  injectio 
niât  qu'il  y  eût  eu  jugement  contre  lui  ou  aveu  de  sa  part.  Il  y 
avait  alors  véritablement  procès  sur  ce  point.  La  décision  de  ce 
procès  n'était  pas  renvoyée  à  un  juge;  c'était  le  magistrat  qui 
prononçait  lui-même,  et,  en  conséquence,  donnait  suite,  on  non, 
aux  effets  de  la  manus  injectio.  En  ce  sens,  on  voit  que  cette 
action  de  la  loi,  quoique  étant  principalement  une  voie  d'exécution, 
était  aussi,  en  certains  cas,  une  forme  introductive  d'un  procès 
jugé  par  le  magistrat  seul.  — ^  Ce  caractère  fut  bien  plus  fréquent 
et  plus  prononcé  lorsque  de  nouvelles  lois  eurent  étendu  l'usage 
de  cette  action  bien  au  delà  de  sa  destination  primitive. 

1888.  En  effet,  depuis  la  loi  des  Douze  Tables,  plusieurs 

leurs  enfants  et  leurs  biens  passent  avec  eux  an  pouvoir  de  leur  chef;  e'est 
par  une  manumission  qu'ils  peuvent  en  être  affranchis;  et  alors  ils  sont,  ptf 
rapport  à  ce  chef,  des  quasi'tiberii,  quoiqu'ils  soient  toujonn  in^emâ  par  rap* 
port  à  la  cité. 

(1)  Tom.  I,  Hist.,  tab.  III.  §§  3  et  4.  —  (S)  Voir  ce  que  j'ai  dît  sur  cett« 
disposition  des  Douze  Tables,  tom.  I,  Hist,,  tab.  III,  $  6,  avec  les  notes  à  Tap- 

Îui,  et  no  118.  —  C^)  Tit.  Liv.  V.  14;  VI.  36;  VIL  16.  —  Dbots  o'ttiuc.  iV. 
1,  etc. 
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tutres  lois  assimilèrent  un  grand  nombre  de  cas  à  ceux  de  l'aven 
d'une  dette  d'argent  ou  d'une  condamnation  judiciaire,  et  accor- 
dèrent,  dans  ces  cas,  la  voie  d'exécution  per  manus  injectionem, 
comme  s'il  y  avait  eu  sentence  (wo  judicato)  et  avec  les  mêmes 
effets.  Seulement,  dans  la  formule,  le  créancier,  au  lieu  de  dire  : 
QDOD  TU  lUHi  JDDICATUS  siVE  DAMNAïus  ES,  énonçait  la  cause  et 
ajoutait  :  os  eam  reu  ego  tibi  pro  judicato  manuii  injigio  (1). 
Gaius  cite  en  exemple,  au  nombre  de  ces  lois ,  les  lois  Publilia  et 
FcRiA,  De  sponsUj  dont  nous  avons  déjà  parlé  (ci-dessus,  n"*  1388), 
et  qui  accordèrent  cet  avantage  aux  sponsores  dans  certains  cas, 

1889.  D'autres  lois  accordèrent  aussi,  dans  quelques  autres 
cas,  Faction  de  la  loi  per  manus  injectionemj  avec  des  effets  moins 
rigoureux.  Le  débiteur  sur  qui  la  mainmise  avait  lieu  pouvait  la 
repousser  et  se  défendre  lui-même  dans  cette  action  de  la  loi 
(manum  sibi  depettere  et  pro  se  lege  agere  licebat).  Dans  la 
formule  de  celte  manus  injectio,  le  créancier,  après  avoir  énoncé 
la  cause,  disait  simplement  :  a  os  eam  rem  ego  tibi  manum  injigio, d 
sans  ajouter  pro  judicato.  Aussi  donnait-on  à  cette  mainmise  la 
qualification  A^pura,  simple,  sans  assimilation  au  cas  de  chose 
ingëe  :  a  puRA,  ID  est  non  pro  judicato  (2).  »  —  Au  nombre  des 
lois  accordant  cette  nouvelle  mainmise  simple,  Gaius  cite  la  loi 
FuaiA  testamentariaj  en  matière  de  legs,  et  une  loi  Marcia,  en 
matière  d'usure.  La  date  de  toutes  ces  lois  nous  est  ou  totalement 
inconnue,  ou  désignée  seulement  par  conjecture.  Elles  se  placent 
les  unes  et  les  autres  du  sixième  au  huitième  siècle. 

1890.  Évidemment,  dans  ces  divers  cas  d*extension,  Faction 
4e  la  loi  per  manus  injectionem  était  le  plus  souvent  introductive 
d'un  procès;  car  puisqu'il  n'existait  pas  de  jugement  préalable, 
mais  seulement  l'allégation  du  demandeur  prétendant  à  une  sorte 
particulière  de  créance,  la  question  de  savoir  si  cette  créance 
existait  véritablement  pouvait  toujours  être  soulevée  parle  défen- 
deur, et  ce  point  était  à  juger  par  le  magistrat. 

1891.  En  somme,  on  voit  que  la  manus  injectio  se  présentait 
sous  trois  aspects  divers  :  la  manus  injectio  judicati,  la  manus 
injectio  pro  judicato,  et  la  manus  injectio  pura  :  les  deux 
premières  produisant  les  mêmes  effets,  la  troisième  moins  rigou- 
reuse. Une  loi  postérieure,  dont  le  nom  est  resté  illisible  dans  le 
manuscrit  de  Gains  (3),  fit  rentrer  dans  cette  troisième  espèce  tous 
les  cas  de  la  seconde,  à  l'exception  d'un  seul;  et  dès  lors  il  fut 
toujours  permis  au  débiteur  de  se  dégager  de  la  mainmise  et  de 
se  défendre  lui-même  dans  l'action  de  la  loi  :  si  ce  n'est,  selon 

(i)  Gal  Gomm.  4.  jS  22  et  24.  —  (2)  Vnd.  %  24.  —  (8)  MM.  de  Savigny, 
Hogo,  Heffter  pensent  que  Ton  doit  lire  la  loi  Aquaia;  mais  ceci  ne  me  parut 
anUement  en  harmonie  avec  la  chronologie.  11  s'agit,  dans  Gaius,  d'une  loi  pos- 
térieare  à  tontes  ceUes  dont  il  vient  de  parler  :  or,  la  loi  Aquu.ia  se  place ,  par 
«onjectare,  en  Tan  de  Rome  468. 


^   I 
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les  Douze  Tables ,  pour  Teiécution  des  condamnations  jodiciedres 
et,  en  outre,  pour  le  remboursement  de  ce  que  le  sponsor  avait 
payé  à  Tacquit  de  son  cautionné  (exeepto  judicato  et  eo  pro  fuo 
depensum  est)  (1). 

1892.  Nous  verrons  comment  cette  voie  d'exécution  contre  la 
personne ,  supprimée  comme  action  de  la  loi  à  Fépoque  de  la 
suppression  de  ce  premier  système,  se  maintint  sons  ane  antre 
forme  simplifiée  ;  et  comment  les  préteuro  Introduisirent,  en  outre, 
une  voie  aexécution  sur  les  biens. 

« 

De  laetUm  per  pignons  capionem. 

1893.  Cette  voie  d'exécution,  qui  s'eierçait  sur  les  biens  mêmes 
du  débiteur,  était  tout  à  fait  exceptionnelle  dans  le  système  des 
actions  de  la  loi,  et  véritablement  étrangère  aux  créances  privées; 
car  elle  n*avait  lieu  que  dans  certains  cas  peu  nombreux,  qai 
intéressaient  le  service  militaire,  les  sacrifices  on  le  trésor  publics. 
Le  créancier,  dans  ce  cas,  était  autorisé  à  s'emparer  lui-même, 
comme  gage,  d'une  chose  appartenant  à  son  débiteur,  et  celui-ci 
ne  la  libérait  qu'en  payant  (2).  C'était  uniquement  parce  que 
cette  prise  de  gage  s'accomplissait  en  prononçant  des  paroles 
sacramentelles  [certis  verbis)  que  la  plupart  des  jurisconsultes 
la  rangeaient  parmi  les  actions  de  la  loi.  Mais  elle  en  différait 
en  trois  points  essentiels  :  P  elle  avait  lieu  hors  de  la  présence 
du  préteur  (extra  jus);  2*  elle  pouvait  se  faire  même  en  l'absence 
du  débiteur;  3*  et  même  un  jour  néfaste»  où  il  n'était  pas 
permis  d'agir  par  action  de  la  loi.  Aussi  quelques  jurisconsultes 
refusaient-ils  ae  la  considérer  comme  une  de  ces  actions. 

1894.  Les  cas  dans  lesquels  la  pignoris  capio  était  autorisée 
avaient  été  introduits  les  uns  par  les  mœurs,  d  autres  par  une  loi 

frécise  (de  quïbusdam  rébus  moribus ,  de  quibtisdam  lege). 
ar  les  mœurs,  antérieures  même  aux  Douze  Tables,  cette  voie 
d'exécution  était  accordée  aux  soldats  contre  ceux  qui  leur  avaient 
été  assignés  par  le  tribun  de  Vœrarium  comme  devant  leur  payer 
ou  la  solde  (stipendium)  ^  ou  le  prix  d'achat  et  d'équipement  d'un 
cheval  (œs  équestre)^  ou  le  prix  du  fourrage  (œs  hordearium). 
Les  lois  des  Douze  Tables  l'attribuaient  positivement  au  créancier 
du  prix  d'achat  d'une  victime,  et  à  celui  du  prix  de  louage  d'une 
bête  de  somme,  lorsque  le  louage  avait  été  fait  spécialement  par 
lui  pour  en  employer  le  prix  en  sacrifices.  Enfin  une  loi ,  dont  le 
nom  illisible  dans  le  manuscrit  de  Gains  semble  être  celui  de 
lex  Censoria,  la  donnait  aux  publicains  pour  la  levée  des  impôts 
publics  (3). 

1895.  Nous  verrons  cette  voie  d'exécution,  quoique  tombée 

(1)  Gaî.  Gomm.  4.  J  25.  •—  (2)  Gai.  Gomm.  4.  §  32.  —  (3)  Gai.  Comni.  *. 
I  26  et  suiv.  —  Voir  anssi  tom.  I,  Hist.,  table  Xll.  g  1.  p.  il7. 
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comme  action  de  la  loi,  à  la  chute  de  ce  premier  système,  se 
transformer  et  passer  ainsi,  comme  la  précédente,  dans  les  systèmes 
suivants. 

Résumé  et  ensemble  d'une  procédure,  sous  le  système 

des  actions  de  la  loi. 

1896.  Toutes  les  actions  de  la  loi  (sauf  la  pignoris  capio) 
8*8Ccomplissant  devant  le  magistrat  (injure),  la  première  chose  à 
fiûre  est  d'y  appeler  et  d'y  faire  comparaître  les  parties.  Cet  acte 
se  produit  dans  toute  sa  simplicité  la  plus  rude.  Cest  celui  qui 
vent  agir  qui  est  chargé  d'appeler  lui-même  son  adversaire  devant 
le  magistrat  (in  Jus  vocare),  et,  au  besoin,  de  Ty  amener  de 
force.  U  fait  cet  appel  en  termes  consacrés  :  «  In  jus  ambula, 
sequere,  in  jus  i,  in  jus  eamus,  in  jus  tevoco,  »  font  dire  Plante 
et  Térence  à  leurs  personnages  (1).  Si  in  jus  vocat,  disent  les 
Douie  Tables  (2).  Tel  est  le  premier  acte,  nommé  in  jus  vocatio. 

1897.  Celui  qui  est  ainsi  appelé  refuse-t-il  d'aller,  son  adversaire 
recourt  à  une  attestation  de  témoins,  en  prononçant  à  voix  haute 
ces  paroles,  que  nous  retrouvons  dans  les  comédies  de  Plaute, 
dans  les  satires  d'Horace,  et  qui  ont  une  apparence  toute  sacra- 
mentelle :  a  LICET  TE  ANTESTARi  (3)  »  ;  en  même  temps  il  touche, 
comme  siège  de  la  mémoire,  le  fond  de  l'oreille  du  témoin  qui  se 
présente  (4).  C'est  ce  qui  se  nomme  Yantestatio. 

1898.  Cela  fait,  il  a  contre  celui  qu'il  appelle  in  jus  une 


(1)  Pladtb  :  CurculL  act.  V,  scèoe  n,  vers  23  et  suif.  —  Persa,  act.  IV, 
•cèle  IX»  vers  8.  —  Rudens,  act.  IH ,  scèoe  i,  vers  16;  scène  vi,  vers  M  et  suiv. 
—  Pœttut,,  act.  V,  scène  iv,  vers  52  et  suiv.  —  T^rbkcb  :  Pkarmio,  act.  V, 
•cène  X,  vers  43  et  88.  —  (2)  Tom.  I,  HUt,,  tab.  I,  J  1.  p.  98.  —  (3j  Horace, 
Ht.  1,  latir.  0,  vers  74  et  tuiv.  : 

, Cua  veoit  obvint  illi 

Adversarint  et  x  •  Qno  ta,  tnrpittimet  «  magna 
Eidamat  voce;  et  :  *  Lieet antuUurif  «  Ego  vero 
Oppono  anricoiam.  Bapit  in  jat...,  etc. 


Pha).  Ambnla  in  jat. 

Tnn.  Non  eo. 

PHaso.  Lket  a  muutari? 

Taia,  Kon  licet. 

Sur  son  refos,  on  tiers,  le  Curcullio,  se  présente  : 

Giaie.  At  ego,  qnem  licet»  te»  elc* 

Gomme  aorai  dans  le  Pœnuius  du  même  comiqne ,  où  la  Jenne  fille ,  appelée 
^Jtu,àii  eUe^mème  (act.  V,  scène  iv,  vers  56  et  57)  : 

Ahtib.  Antattan  me  atqae  duce. 

Aaoa.  Ego  te  antastabor. 

(h)  Pldib,  Hisi.  natur,  XI,  45.  •  In  ima  anre  memori»  locns,  quem  (angcn- 
tm  aalestamor.  t 
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mainmise  {manus  injectio)  eitrajudiciaire;  il  peut  rentrainer  au 
tribunal  de  vive  force  {m  jus  rapere)^  par  le  cou  (obtorto  coUo), 
selon  les  expressions  antiques  : 

—  c  Rapi  te  obtorto  coUo  mavis,  an  trahi?  • 

—  •  Subveni,  mi  Gfaarmides, 

Rapior  obt,orto  coUo  !  i 

disent  Plansidippe  et  le  marchand  d*eslaves,  dans  Plante  (1).  *— 
Ce  n'est  qu'en  donnant  un  vindex  qui  prend  sa  cause  et  se  chai^ge 
de  Taffaire  que  celui  qui  est  ainsi  appelé  et  entraîné  m  jus  peut 
se  dispenser  d'y  aller  (2).  —  Du  reste,  la  jurispradence  a  admis 
de  bonne  heure  ce  principe,  que  la  maison  du  citoyen  est  pour 
lui  un  asile  inviolable  d'où  il  ne  peut  être  ni  appelé  ni  entraîné 
au  tribunal  (3).  11  est  aussi  plusieurs  exceptions  qui  ne  permettent 
pas  d'appeler  in  fus  certaines  personnes  :  soit  à  cause  de  leur 
dignité,  comme  les  préteurs  et  les  consuls,  ou  du  respect  qui  leur 
est  dû,  par  exemple  un  ascendant  ou  un  patron  qu'il  serait  contre 
nature  de  voir  ainsi  conduits  obtorto  collo  par  leur  descendant 
ou  par  leur  affranchi  ;  soit  par  d'autres  motifs,  comme  le  pontife 

{rendant  qu'il  procède  aux  sacrifices,  l'homme  ou  la  femme  dans 
a  cérémonie  de  leur  mariage  (4)  :  ces  exceptions,  confirmées 
Sar  la  jurisprudence  ou  par  l'édit,  ont  indubitablement  leur  source 
ans  des  coutumes  antiques.  L'ascendant  et  le  patron  ne  peuvent 
être  appelés  in  jus  que  sur  Tautorisation  spéciale  du  magistrat  (5). 
1899.  Arrivées  devant  le  magistrat,  après  un  exposé  prtiimi- 
naire  de  l'afiaire  et  de  leurs  dires  respectifs,  exposé  qui  parait  avoir 
été  libre  et  dégagé  de  termes  sacramentels  (ci-dessus,  n"*  1862), 
les  parties  procèoent  à  l'accomplissement,  selon  le  rite  consacré, 
de  l'action  de  la  loi  Qu'elles  exercent.  —  Si  l'affaire  est  de  nature 
à  pouvoir  être  décidée  par  le  pouvoir  même  du  magistrat,  le 
procès  se  termine  devant  lui.  Il  en  est  toujours  ainsi  dans  l'action 
de  la  loi  per  manus  injectionem,  non-seulement  lorsqu'il  s'agit 
d'une  chose  déjà  jugée,  ou  d'une  dette  avouée,  mais  encore  dans 
tous  les  autres  cas  auxquels  s'applique  cette  action ,  même  lorsque 
la  dette  y  est  contestée.  Le  magistrat  statue  lui-même  sans  renvoi 
devant  aucun  juge.  —  Si  le  litige  n'est  pas  de  cette  nature,  il  y 
a  lieu  à  la  nomination  d'un  juge  ou  d'un  arbitre,  ou  au  renvoi 
devant  les  centumvirs. 


(1)  Plautb  :  Rudens,  act.  III,  scène  vi,  vers  15,  29  et  soiv. — Pœnuius,  act.  UI, 
scène  v,  vers  45  :  c  Priusquam  obtorto  collo  ad  prœlorem  trakar? — TteMCi, 
Phormio.  act.  V,  scène  x,  vers  92  :  t  Râpe  hune/  i  —  (2)  Voir  sur  toute  cette 
matière  les  dispositions  mômes  de  la  loi  des  Douze  Tables,  tom.  I,  HUt., 
table  I,  p.  98.  —  (3)  Dig.  2.  4.  De  in  Jus  vocando,  18  :  c  Plerique  putavcrunt 
nnllum  die  domo  sua  in  jus  vocari  licere,  quia  domus  tutissimum  cuiaue  refagioffl 
ac  receptaculum  sit ,  cnmque  qui  inde  in  jus  vocaret  vim  inferre  vicleri.  i  Fng- 
ment  de  Gaius ,  dans  son  Commentaire  sur  la  loi  des  Douie  Tables ,  Wv,  i*'.  — 
Voir  touufois.  Ibid,  21.  f.  Pttul.  —  (4)  Ibid.  2.  f.  Dlp,  —  (5)  Gai.  Comm. ♦. 
Il  46  et  183.  r        \  / 
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1900.  Probablement,  dans  le  principe,  le  juge  se  donnait  de 
snite;  mais  depuis  la  loi  Pinaria,  un  délai  de  trente  jours  est 
établi,  du  moins  dans  Taction  sacramenti,  au  bout  duquel  les 
parties,  revenues  devant  le  magistrat,  reçoivent  le  jnge  désigné 
ou  agréé  par  elles  (1).  C'est  Vaadictio  ou  la  datiojudicis. 

1901.  Le  jnge  donné,  les  parties  se  somment  mutuellement  de 
comparaître  devant  lui  le  troisième  jour.  Ce  jour  porte  le  nom  de 
tomperendinus  ou  perendinus  dies  (2)  ;  Taffaire  parvenue  à  ce 
point  de  la  procédure  est  dite  re$  comperendinata  (3)  ;  et  cette 
sommation,  cette  dénonciation  réciproque,  s*appelle  cofnperen- 
dinatio  (4). 

1902.  En  outre,  les  parties  se  garantissent  leur  comparution 
devant  le  juge  au  jour  indiqué,  en  se  donnant  réciproquement 
des  répondants  de  cette  comparution.  Ces  répondants  se  nomment 
vaSjVades  au  pluriel;  etTacte,  àfans  son  ensemble  ^vadimomum, 
—  Les  parties  recourent  également  à  un  vadiimmium,  pour  se 
garantir  leur  comparution  in  jure,  lorsque  l'affaire  devant  le 
magistrat  n'a  pu  se  terminer  le  même  jour  (5).  Ainsi  le  vadùno- 


(1)  Gai.  Gomm.  4.  J  15  :  ■  , . .  Ad  judicem  accipiendum  venirent.  Postea 
vero  revenis  dabatar...  xxx  jadez;  idaae  per  legem  Pioariam  factum  est.  t 

—  Passage  qa'il  faut  compléter  par  celui-ci,  tiré  d'Ascomus,  dans  son  Gommen- 
taire  sur  les  Verrines  de  GicuiON  (m  Verr.  actio  2.  lib.  1.  g  9)  :  c  Namqne 
coin  in  rem  aliqnam  agerent  litîgatores,  et  pœna  se  sacramenti  peterent , 
poseebant  judicem ,  qui  dabatar  post  trigesimom  diem.  >  —  (2)  Gai.  Ibid. 
1  Postea  tamen  qnam  jadex  datas  esset,  comperendinum  diem,  at  ad  judicem 
tenireut,  denontiabant.  >  —  Asconius.  Ibid.  •  Quo  (jndice)  dato,  inter  se  com- 
perendinum diem,  ut  ad  judicem  venirent,  denuntiabant.  «  —  G* est  à  cela  que 
fait  allosion  Gicéron  (Pro  Murœna^  c.   12),  lorsqu'il  s'étonne  ironiquement 

3ae  tant  d'hommes,  donés  de  tant  d'esprit,  n'aient  pu  depuis  si  longtemps 
écider  s'il  faut  dire  éUes  tertius,  ou  aies  perendinm  :  <  ...  utrum  diem 
tertmm  an  perendinum»,.  rem  an  iUem,  diei  oporteret.  t  —  (3)  Fbstds,  an 
mot  Res.  —  (4)  Asconius,  in  Verr,  actio  2,  lib.  1.  $  9.  :  «  Gomperendinatio 
est  ab  ntrisque  litigatoribus  invicem  sibi  denunttatio  in  perendinnm  diem.  > 

—  (5)  La  loi  des  Dooze  Tables  faisait  mention  de  cet  acte  de  la  procédure  ;  il 
ae  nous  en  est  resté  que  ces  mots  :  vadbs,  subvadbs  (voir  notre  tom.  I, 
Biit,,  iàb.  I.  S  9,  pag.  99,  avec  les  notes  à  l'appui).  Ge  passage  de  Macbobb 
(sat.  1.  6.)  :  c  Gomperendlni  (dies),  quibus  vadimoniom  licet  dicere,  «  indique 
<|iie  le  vadimomum  s'appliquait  à  la  comparution  au  jour  comperendinus , 
c  est-à-dire  devant  le  juge.  —  Et,  d'un  autre  côté,  la  définition  qu'en  donne 
Gâius  (Gomm.  4.  §  184)  :  «  Qui  autem  in  jus  vocatus  fnerit  (ab)  adverssrio ,  ni 
eo  die  tiniverit  negotium ,  vadimonium  ei  faciendum  e8t,.id  est,  ut  promiltat  se 
certo  die  sisti ,  i  définition  que  nous  n'hésitons  pas  à  appliquer  même  au  système 
des  actions  de  la  loi,  d'où  le  second  a  été  tiré,  prouve  que  le  vadimonium 
s'sppliqaait  également  à  la  comparution  devant  le  magistrat.  —  Il  faut  bien 
distinguer,  dans  toute  cette  procédure  des  actions  de  la  loi,  ces  trois  sortes 
i^iatercesteiin  difitérents  :  1®  le  vindexy  qui  prend  la  cause,  se  charge  lui*méme 
de  l'aOaire  :  il  dégage  ainsi  celui  contre  qui  est  exercée  la  ma$iMS  injectio,  soit 
extrajudiciatre  dans  l'tfi  Jus  vocaSio,  soit  judiciaire  dans  l'action  de  k  loi  qui 
porte  ce  nom;  fP  ieprœs,  au  pluriel  prœdes,  qui  répondent  au  magistrat  au 

Syement  du  saeramentum  (prœdes  sacramefiH)  ;  ou  à  la  partie  de  la  restitution 
la  chose  et  des  fruits  (prœdes  liiis  et  vindieiarum);  Z**  enfin  le  v(Uy  au 
pluriel  vades,  qui  répondent  réciproquement  aux  parties  de  leur  comparution. 
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ntum  est  employé,  sons  ce  système,  pour  garantir  la  comparution 
tant  devant  le  magistrat,  s*il  y  a  lieu,  que  devant  le  juge. 

1903.  Toute  cette  procédure,  accomplie  devant  le  magistral 
pour  organiser  et  pour  préparer  T instance,  s'est  passée  oralement, 
sans  qu  aucun  écrit  ait  été  rédigé,  sans  que  le  magistrat,  dans  ce 
système,  ait  dressé  aucune  instruction  écrite  pour  le  juge  :  il  faut 
donc  que  les  parties  recourent ,  pour  la  constater,  aux  témoignages 
de  témoins  présents.  Cest  ce  qu*elles  font  en  prenant  chacune 
solennellement  des  personnes  à  témoin,  en  ces  termes  :  Testes 
estote!  C'est  là  ce  qui  s'appelle  contestari  Utem,  constater  le 
litige  ;  et  ce  dernier  acte  de  la  procédure  injure  porte  le  nom  de 
litis  contestatio,  constatation  du  litige (1  ).  11  aura ,  dans  le  système 
suivant,  des  effets  bien  caractérisés  et  importants  à  noter. 

1904.  La  partie  de  la  procédure  qui  doit  s'accomplir  devant  le 
magistrat  ainsi  terminée  et  constatée,  reste  l'instance  devant  le 
juge.  Les  plaideurs  commencent  devant  lui  par  indiquer  en  bref 
leur  affaire  ;  c'est  ce  qui  se  nomme  chez  nous  poser  des  conclu- 
sions, et  chez  les  Romains  causes  collectio  ou  conjeciio  (2). 

1905.  Puis  viennent  les  diveis  moyens  d'instruction  :  preufes 

Sar  témoins  ou  autres,  examen  des  lieux,  et  les  plaidoiries  en 
était.  Le  tout  se  termine  par  la  sentence  {sententia)^qm  met  fin 
&  la  mission  du  juge. 

1906.  Pour  Texécution ,  en  cas  de  difficulté,  il  faut  revenir  an 


ioit  injure,  loit  devant  le  Jage.  Vauov,  De  Ung,  hiin.  V.  7,  signale,  qnoiqot 
fouB  le  système  suivant,  qiielqnes-nnes  de  ces  difTérences  :  ■  Sponsor,  et  Prme 
et  ViUf  neqoe  idem,  neque  res  a  qtiibus  ii,  sed  e  re  simiie.  Itaque  Prms  qui  a 
magistrata  ioterrogaUis  in  publicum  ut  prastet;  a  quo,  cum  respondet,  didtor 
Prœg.  Vas  appellatus  qui  pro  altère  vaclimonium  promittebat.  > 

(1)  Fkstus  ;  c  Coniestari  est  cnm  nterqne  reus  dicit  -  Testes  esMe,  Contestari 
litem  dicnntur  duo  aut  plures  adversarii.  quod  ordînato  judicio  ntraque  pan 
dicere  solet  :  Testes  esiofe/t  — Adl.-Gill.  Nœt.  aitU.  V.  10,  oè  Ton  voit 
indubitablement  crue  h  liiis  centesta/io  se  faisait  injure.  — Gicéroii,  Att,  XVI. 
15.  —  (S)  Gai.  Gomm.  4.  )  15  :  «  i>eiude  cuir  ad  judicem  vénérant  anteqoam 
apud  enm  causam  perorarent,  solebant  breviter  ei  et  quasi  par  indîcem  rem 
eiponere  :  qua»  dicebatur  canss  collectio ,  quasi  causa  sua»  in  brève  coactio.  » 
— Asccvius,  In  Verr.  actio  S.  lib.  1.  J  9  :  «  Quo  cum  esset  ventnm  (ad  judicem), 
anteqoam  causa  agerelur,  quasi  per  iodicem  rem  eiponebant  :  qnoJ  îpsum  dice- 
batur eausœ  eonjecfio,  quasi  cause  sua»  in  brève  coactio.  >  La  similitude  entre 
Gaius  et  Asconius,  dans  ce  passage  et  dans  ceux  me  nous  avons  cités  ci-dessus, 
note  2  de  la  page  précédente,  est  remarquable,  aoit  que  les  notes  attribaées  i 
Asconius,  contemporain  d* Auguste  et  de  Tibère,  soient  véritablement  de  la», 


10.  —  Dr.  50.  17.  De  regul.jur.  1.  f.  Paul.  :  •  Régula  est,  qn»  rem,  tpm 
est.  breviter  enarrat...  Per  regnlam  igitnr  brevis  renim  narratio  traditur,  et,  al 
ait  Sabinus,  quasi  eausœ  conjectio  est.  t 
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lei  obligations ,  sauf  les  cas  bien  rares  de  la  pignoris  capio,  ou 
ceux  dans  lesquels  les  biens  ou  quelques  biens  ont  été  en<{a<{és 
fer  œs  et  libram  en  sûreté  de  la  dette,  l'exécution  forcée  n*alteint 
directement  que  la  personne  du  débiteur,  au  moyen  de  Faction 
de  la  loi  per  manus  injectionem. 

1907.  Les  actions  de  la  loi ,  toujours  à  Texception  de  la  pign(h 
ris  eapiOj  ne  peuvent  avoir  lien  que  dans  certains  jours  de  fan- 
née,  où  il  est  permis  au  magistrat  d'exercer  la  juridiction  (de 
dire  le  droit),  et  que  Ton  appelle  pour  cela  ]ovlts  fastes  (de/ari, 
parler).  Les  autres  jours  sont  néfastes  :  alors,  pour  employer  le 
langage  poétique  d'Ovide ,  les  trois  mots  consacrés  de  la  juridic- 
tion, DO,  Dico,  ADDico,  restent  dans  le  silence. 

c  Hic  nefastuJi  erit,  per  quem  tria  verl>a  sîlentur; 
•  Fastuf  erit,  per  qnem  legs  licebit  agi  (1).  « 

La  fixation  des  fastes  est,  dans  le  principe,  une  affaire  toute  pon- 
tificale, tenue  dans  le  secret,  dont  nous  connaissons  la  première 
divulgation  par  Flavius  (tom.  1,  Hist.^  n"^  41  et  suiv.,  176), 
mais  qui,  par  sa  nature,  reste  toujours  susceptible  d*une  certaine 
variation.  Les  actions  de  la  loi  étaient  généralement  supprimées 
depuis  plus  d'un  siècle,  lorsque,  pour  la  commodité  des  gens  de 
la  campagne,  les  jours  de  marché  (nundinœ),  qui  avaient  lieu  de 
neuvaine  en  neuvaine,  furent  mis  législalivement  au  nombre 
des  jours  fSastes,  par  la  loi  Hortensia,  De  nundinis  (an  685  de 
Rome)  (2). 

1908.  Le  principe  que  la  juridiction  et  la  justice  s'administrent 
publiquement  est  un  principe  de  tous  les  temps  dans  le  droit 
romain.  Mais  sous  le  système  des  actions  de  la  loi ,  cette  publicité 
est  largement  organisée  :  c'est  au  forum,  en  plein  jour,  que 
s'exerce  la  juridiction ,  et  le  coucher  du  soleil  est  le  terme  suprême 
(suprema  tempestas)  de  toute  procédure  (3)  :  «Tu  veux  me  faire 
tout  recommencer,  coquin,  afin  que  le  jour  me  manque,  » 

c  Omnia  iterum  vis  memorari ,  iceliii ,  ut  defiat  diei ,  • 

dit,  dans  la  comédie  de  Plante,  Tracbalion,  fatigué  des  interpel- 
lations de  son  adversaire  (4). 


(i)  Ovro.  Fûst.  1.  vers  47  et  sniv.  —  Vabro.  De  Imf.  lot,  V.  •  Dies^a#/t\ 
per  qaos  prstoribus  omnia  verba  sine  piacuio  iicet  fan.  —  Dîes  nefasti,  per 

ÎuM  dies  nefas  fari  preetorem  :  do,  dico,  addico.  >  —  (2)  Macrobb,  Sot.  I.  15. 
6.  c  Lege  HorteDtia  effeclum,  ot  fasts  essent  nondioœ,  uti  mstici  qui  oundi- 
niadi  causa  in  nrbem  veniebant  lites  componerent.  Nefasto  enim  dSe  prœu  ri 
firi  non  licebat.  •  —  (3)  Voir  le  texte  des  Doute  Tables,  tom.  I,  But,,  tab.  1. 
1 6  et  suiv.  —  (4)  Plautb,  Pudens,  acte  IV,  scène  nr,  vers  63. 
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SECOND  SYSTÈUE.  —  De  la  procédure  par  formules 

(ordinaria  judicia). 

Origine  et  développement  de  ce  système* 

1909«  Toute  Thistoire  du  droit  romain  se  résume  dans  celte 
proposition  :  le  droit  quiritaire  s*bumanise.  Il  en  est  de  même  de 
f  histoire  de  sa  procédure.  Le  système  des  actions  de  la  loi,  exclo- 
sivement  réservé  aux  seuls  citoyens,  va  graduellement  disparaître 
devant  un  système  approprié  au  droit  des  gens  et  à  T usage  des 
pérégrins.  La  démolition  de  Faction  primitive,  le  sacramenium, 
va  continuer  et  s'achever. 

Au  point  où  nous  sommes  parvenus,  le  sacramenium  n'est 
réellement  plus  employé  que  dans  les  questions  d*état,  de  domaine 
quiritaire  et  de  succession ,  de  la  compétence  du  collège  des  cen- 
tumvirs,  et  dans  quelques  cas  particuliers  restés  en  dehors  des 
autres  actions  de  la  loi. Pour  les  obligations  en  général,  la  jWtai 
posiulatio  et  la  condictio  Pont  supplanté.  —  Elles  vont  dispa- 
raître elles-mêmes  les  premières ,  pour  faire  place  à  une  procé- 
dure plus  simple,  introduite  d'abord  à  Toccasion  des  pérégrins;  et 
enfin  le  sacrameniumj  à  son  tour,  sera  remplacé  par  ce  système , 
même  dans  les  cas  où  son  emploi  s'était  maintenu. 

1910.  Dans  les  premières  années  du  sixième  siècle  de  Rome  (1), 
fort  peu  de  temps  avant  les  lois  Silia  et  Calpurnia,  qui  créèrent  et 
développèrent  la  dernière  action  de  la  loi,  la  condictio  (2),  fut 
institué  le  préteur  fèrésvïn  (prœtor  peregrinus)^  chargé  spéciale- 
ment de  la  juridiction  dans  les  rapports  des  pérégrins  entre  eux 
ou  avec  les  Romains  (plerumque  inter  peregrinos  jus  dieebat, 
inter  cives  et  peregrinos  jus  dieebat).  Il  ne  pouvait  être  question 
ici  de  la  procédure  des  actions  de  la  loi ,  puisqu'elle  était  réservée 
aux  seuls  citoyens;  ni  du  droit  civil  et  de  ses  conséquences 
diverses  soit  pour  la  propriété,  soit  pour  les  obligations  ou  pour 
tous  autres  points,  puisque  les  pérégrins  y  étaient  étrangers;  ni 
même  enfin  du  juge  ordinaire  des  citoyens,  de  ce  juge  pris  dans 
la  classe  sénatoriale.  Le  juge,  la  procédure  et  le  droit  lui-même, 
tout  était  à  créer  ou  à  régler  par  la  seule  puissance  {ùnperium) 
et  par  la  juridiction  du  magistrat. 

Alors,  dans  les  mains  de  cette  magistrature  spéciale,  furent 
régularisés  et  commencèrent  à  prendre  la  consistance  d'un 
système  particulier,  des  pratiques  qui ,  sans  doute ,  avaient  leur 
germe  plus  haut,  et  qui  doivent  remonter  à  l'époque  où  la  jori- 
diction  pour  les  pérégrins  était  encore  exercée  à  l'extraordinaire^ 
par  le  magistrat  commun,  comme  cas  rares  et  exceptionnels. 


(1)  An  de  Rome  507,  selon  Lymjs,  De  magistrat,  I,  38.  45  (tom.  I,  Hist.f, 
222).  —  (2)  La  première,  ]  -^     .  . 

Rome  (tom.  I,  Hist.,  n»  243). 


\  *  •  '  — ^      —    '  —   —  \ • ^ 

no  222).  —  (2)  La  première,  par  conjecture,  en  510,  et  la  seconde  en  520  de 

tom.  I,  Hist., 
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1911.  Le  préteur  pérégrin  devant  qui  comparaissaient  injure 
les  deux  plaiaeurs,  dont  1  un  au  moins  était  étranger,  après  Tex- 
posé  réciproque  de  leur  affaire ,  leur  donnait  pour  juge  non  pas  le 
juge  unique  à  l'usage  des  citoyens,  pris  dans  Vordo  senatorius, 
mais  plasieurs  récupérateurs,  ces  antiques  jngeurs  des  péré- 
grins  (1),  au  nombre  de  trois  ordinairement  ou  de  cinq,  pris  et 
agréés,  même  inopinément,  sans  distinction,  parmi  les  citoyens 
on  les  personnes  présentes  au  tribunal.  —  Et  comme  il  n^était 

ras  question  ici  de  droit  civil,  mais  que  tout  était  à  régler  par 
imperiumj  et  par  la  juridiction  du  préteur,  celui-ci  délivrait  aux 
parties  une  sorte  d'instruction  écrite,  ou  sentence  conditionnelle, 
selon  l'expression  de  M.  de  Savigny,  rédigée  pour  les  récupéra- 
teurs, dans  laquelle,  après  avoir  constitué  ces  derniers  dans  leur 
pouvoir  en  ces  termes  :  rbguperatorbs  SUNTO,  il  leur  indiquait  la 
décision  qu'ils  auraient  à  prononcer,  vérification  faite  des  points 
soumis  à  leur  appréciation.  C'est  ce  qui  se  nomme  une  formule 
(formula) ,  qu  u  faut  soigneusement  distinguer  des  formules  ou 
paroles  sacramentelles  prononcées  dans  les  actions  de  la  loi  (2). 
—De  ce  même  fait,  qu'il  ne  pouvait  pas  être  question  ici  de  droit 
civil,  résultent  encore  plusieurs  conséquences,  mais,  entre  autres, 
deux  fort  importantes  à  remarquer  : 

1912.  V  Le  préteur  pérégrin  ne  peut  pas  poser  aux  récupéra- 
teurs, dans  sa  formule,  une  question  de  droit  civil,  puisqu'on  est 
en  dehors  de  ce  droit  ;  mais  dès  l'abord  il  désigne  les  faits  qui  se 
sont  passés,  selon  le  dire  des  parties,  et  qu'il  donne  à  vérifier  {sed 
initio formulœ ,  nominato  eo  quodfactum  est);  par  exemple  : 
Il  Rbguperatorbs  sunto.  Si  paret  Aolum  Agbrium  apud  Numeriuiu 

NSGroiUM  MBNSAM  ARGBNTBAli  DEPOSUISSB  BAMQUB  DOLO  liALO  NUUERII 

NsGiDU  AuLO  Agbrio  redditam  non  ESSE.  »  Après  quoi,  il  ajoute 
les  paroles  par  lesquelles  il  donne  aux  récupérateurs  le  pouvoir 
de  condamner  ou  d'absoudre ,  selon  que  ces  faits  seront  ou  non 
vérifiés  [adjiciuntur  ea  verba,  per  quœjudici  damnandi  absolven- 
àtvepotestca  dtitur),  leur  indiquant  la  condamnation  à  prononcer, 
quelquefois  d'une  manière  rigoureusement  précise,  quelquefois 
avec  une  certaine  latitude;  par  exemple  :  a  Quanti  ea  res  erit, 

TAKTAM  PBGDNUM  RBGUPERATORBS  NUMBRIUM  NeGIDIUM  AuLO  AgERIO 

C0HDE1INATB  :  SI  NON  PARET,  ABSOLVITE  (3).  »  On  voit  quc  dans  ces 
formules  ou  sentences  conditionnelles,  telles  qu'elles  prennent 
naissance  pour  les  pérégrins ,  il  n'y  a  encore  que  deux  parties  :  la 


(1)  Voir  tom,  I,  Hist,  n«  164  et  165,  avec  la  note  8.  —  (ï)  Voir  celte 
(littincUon  étabtie  tom.  I,  Hist.,  n«  )M.  —  (3)  Voir  Gai.  Gomm.  4.  JJ  46 
et  47.  _  AuLos  AfiBBius  et  Nomiuns  Nbgidios,  ou  simplement  A.  A.  et  N.  N.« 
>0B(  les  noms  supposés  des  plaideurs  actifs  dans  le  formulaire  des  jurisconsultes 
rsnMiai,  —  La  formule  injadum  que  nous  donnons  ici  est  prise  par  Gaius  à 
l'époque  où  le  système  formulaire  s'applique  même  aux  citoyens.  Nous  la 
Nportoos  à  l'origine  de  ce  système,  pour  Tusage  d*abord  des  pérégrins,  avec 
ouploi  de  récupérateurs. 
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première  qui  contient  les  faits  à  vériGer  et  à  apprécier,  sous  cette 
forme  conditionnelle,  si  paret  (sMl  est  prouvé)  :  c*est  en  quelqae 
sorte  la  condition  mise  à  la  condamnation  ;  la  seconde  qui  contient 
la  condamnation  à  prononcer,  avec  la  mission  alternative  d'ab- 
soudre si  les  faits  ne  sont  pas  prouvés,  si  non  paret.  Cette  espèce 
de  formule  est  celle  qu*on  dit  être  conçue  en  fait,  infactum  con' 
cepta.  Cest,  sans  doute,  la  première  créée,  c*est  la  seule  régu- 
lièrement  possible  pour  les  pérégrins.  En  s*étendant  aux  citoyens 
et  en  se  perfectionnant,  d'autres  conceptions  de  formules  et  deux 
antres  parties  de  plus  auront  été  imaginées. 

1913.  2*  Par  la  même  raison  que  le  droit  civil  ne  peut  recevoir 
ici  d'application ,  il  ne  peut  pas  y  être  question  pour  le  juge  de 
reconnaître  ni  d'attribuer  aucune  propriété  ex  jure  Qmritium, 
aucun  de  ses  démembrements,  aucun  état  ou  droit  réel,  ni  même 
de  faire  exécuter  directement  et  en  elle-même  aucune  obligation 
suivant  les  règles  du  droit  civil  :  la  condamnation  ne  peut  pai 
avoir  pour  objet,  comme  dans  les  actions  de  la  loi,  la  chose  même 
demandée.  Tout  se  résout,  dans  tons  les  cas,  en  une  somme 
pécuniaire  en  laquelle  le  préteur  pérégrin,  en  vertu  de  sa  puis- 
sance et  de  sa  juridiction,  autorise  les  récupérateurs  à  condamner 
le  défendeur  s'il  succombe.  Voilà,  selon  moi,  Torigine  de  ce 
principe  remarquable,  qui  devient  le  caractère  particulier  do 
système  formulaire,  même  après  son  extension  aux  citoyens, 
savoir  que  toute  condamnation  y  est  pécunaire  (1). 

1914.  Dans  les  actions  de  la  loi,  c'est  la  puissance  de  la  loi 
quiritaire  qui  se  fait  sentir  partout  :  le  droit  existe.  Ici,  c'est 
celle  du  préteur  :  le  droit  est  à  créer.  C'est  le  préteur  qui  donne 
l'action  aux  parties;  qui  accommode  une  décision,  et,  par  consé- 
quent, qui  crée  en  quelque  sorte  un  droit  pour  les  faits  qu'il  pose 
en  question  ;  qui  interpelle  le  juge  constitué  par  lui,  et  lui  confère 
le  pouvoir  de  condamner  le  défendeur  en  une  somme  pécuniaire 
plus  ou  moins  rigoureusement  déterminée,  ou  de  l'absoudre. 
Tout  se  ressent  de  la  situation  dans  laquelle  on  se  trouve,  en 
dehors  du  droit  civil;  tout  ressort  presque  forcément  de  cette 
situation. 

1915.  Telle  est  la  procédure  que  les  citoyens  virent  pratiquer 
régulièrement,  à  partir  des  premières  années  du  sixième  siècle  de 
Rome,  dans  les  procès  entre  pérégrins,  et  dans  leurs  propres 
affaires  avec  ces  derniers.  Elle  était  beaucoup  plus  simple  qns 
celle  des  actions  de  la  loi ,  et  de  nature  à  se  plier  avec  flexibilité 
aux  changements  et  aux  améliorations  progressives  de  la  civili- 
sation  croissante.  Ce  fut  peu  de  temps  après  que  l'antique  action 
de  la  loi,  le  sacramenium ,  fut,  par  suite  du  besoin  de  simplifi- 
cation qu'on  éprouvait,  dépouillée  de  son  dernier  domaine  en 
matière  d'obligation ,  au  moyen  de  la  création  de  la  coniietio. 

(i)  Gai.  Gomm.  4.  S  48. 
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Mais  cette  simplifieation  ne  tarda  pas  à  paraître  encore  insuffisante, 
et  les  citoyens  commencèrent,  sans  aucune  loi  précise,  par  le  seul 
entraînement  de  la  coutume ,  à  recourir  au  système  formulaire 
et  à  demander  au  préteur  Taction  de  la  formule,  même  pour 
leurs  procès  entre  eux.  Cette  tendance  fut  favorisée,  entre  autres 
causes,  par  cette  circonstance,  que  cbex  les  Romains  les  magis* 
trats  investis  delà  juridiction  n*  étaient  pas  exclusivement  restreints 
chacun  dans  sa  sphère  spéciale;  mais  qu^ils  pouvaient,  au  besoin, 
se  suppléer  Fun  Vautre  :  par  exemple,  le  préteur  përégrin  rem- 
placer le  préteur  urbain  dans  les  procès  entre  citoyens ,  et  réci- 
proquement. 

1916.  Mais  du  moment  qu*il  fut  question  d'étendre  même  aux 
citoyens  entre  eux  le  système  formulaire,  il  dut  y  être  apporté  des 
additions  et  des  perfectionnements.  En  effet,  on  tombait  ici  dans 
le  droit  civil ,  et  la  procédure  légale  était  celle  des  actions  de  la 
loi.  Les  préteurs  s'efforcèrent  donc  de  paraître,  autant  que  possi- 
ble, accommoder  le  système  qu'ils  avaient  créé  à  celui  des  actions 
de  la  loi,  en  imitant  de  celui-ci  quelques  pratiques  et  des  paroles 
qui  pouvaient  se  transporter  facilement  dans  le  leur.  Les  traces  de 
cette  imitation  ne  nous  sont  pas  bien  connues,  par  une  raison 
toate  simple,  c'est  que  les  détails  et  les  paroles  des  actions  de  la 
loi ,  surtout  en  matière  d'obligations ,  nous  étant  restés  pour  la 
plupart  ignorés,  il  nous  est  impossible  d'établir  une  comparaison 
complète.  Cependant  nous  trouvons  plusieurs  indices  incontesta- 
bles de  cette  transfusion. 

1917.  De  ce  nombre  sont  les  sponstones,  dérivation  évidente 
du  sacramenium.  —  Le  ^acramentum,  du  moment  que  le  dépôt 
réel  de  la  somme  voulue  avait  été  remplacé  par  la  dation  des 
répondants  ou  prœdes  sacramenti,  ne  s'était  plus*  constitué  que 
par  des  sponsioneSj  ce  mode  d'engagement  solennel  et  verbal  aes 
citoyens,  au  moyen  de  ces  paroles  :  Spondesne?  Spondeo.  C'était 
le  préteur  qnui  interrogeait  les  prœdes  sacramenti,  c'était  à  lui 
qu  ils  répondaient,  et  envers  lui,  pour  l'État,  qu'ils  étaient  obligés, 
le  sacramentum  de  la  partie  qui  perdrait  devant  être  acquis  ra 
trésor  public.  —  Ces  provocations  servirent  de  transition  (^es 
actions  de  la  loi  à  la  procédure  formulaire  appliquée  aux  citoyens , 
toutefois  en  se  simplifiant  et  en  devenant  moins  onéreuses  pour  les 
parties.  Au  lieu  ae  donner  des  répondants,  les  parties  durent 
s'engager  elles-mêmes  par  la  sponsio  :  elles  avaient  été  dispensées 
d'abord  de  la  consignation  réelle,  maintenant  elles  rétaient  d« 
rembarras  de  trouver  des  répondants,  leur  engagement  person- 
nel suffisait.  En  outre,  au  lieu  de  s'engager  envers  le  préteur, 
elles  s'engagèrent  devant  ce  magistrat,  injure,  mais  Tune  envers 
l'autre  :  a*oii  les  noms  de  sponsio  et  de  restipulatio  pour  ces 


lOMB  m. 
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le  pbidear  perdant  Mra  acquise,  mn  pt»  ea  Irésor  puMic,  mais 
an  plaideur  gajnant.  Cesl  ainsi  que  cette  provoeatien  prend  le 
•casactàve  tout  à  fait  déterminé  d'une  gageure.  Et  mâme  dans  les 
< espreBsievs ,.  elie  en  a  toutie  la  forme  :  M  Hlle  chose n  Heu  (si)» 
0U  ai  tdie  chou  via  fûs  iieu  (ni)  premets-tu  tant  (!)¥ . —  Sur 
cette  gageons  était  oenstruite  .une  formule  par  laquelle  le  juge 
àmt  à  vérifier  ies  faits  posés  comme  base  dn.  pari  :  en  décidant 
.qoi  devait  payer  la  gt^eare,  on,  en  d'autres  termes ,  quelle  était 
la  itpoiiiiSs  jaste  on  injuste,  il  décidait  par  cela  même  le  procès. 
Dans.  la.  plnpart  des  cas,  la  sponsio  avait  un  caractère  pénal; 
c'était  la  peine  du  procès  injuste  :  de  telle  sorte  que  soit  le  deman- 
>deur,  aoit  ie  défendeur,  devait  U  perdre  pour  avoir  phiidé 
injnslevient,  et,  eD<oati;e,  le  défendeur,  sr  c'était  lai  qui  suocQm- 
bait,  était  «ncone  condamné  aa  principal  du  procès.  €* était  ce 
*qin  avait  lieu  en  matière  d'obligations  (3).  Dans  d'autres  cas  fa 
tpm&io  n'était  véritablement  qu'un  moven  préjudiciel  d'engager 
le  procès  par  le  système  formulaire  :  c  est  ce  que  nous  verrons 
l^our  les  réclamations  de  firopriiMé  et  autres  droits  rédb.  Ici, 
comme  dit  Gaiua,  la  spanêiovi'wi  oas  pénale,  mais  préjudicielle: 
a  Nec  enim  pcenalis  est,  sed  priejuaieiddis  (S),  v  —^ La  transfusion 
du  êetcrûmmtumJ^  l'action  -de  h  loi ,  dans  la  spontio  du  systèou^ 
formulaire,  ebide  toute  évidence  :  Gains,  du  reste,  Pénonce  en 
termes  formels  (4).  Mais  il  y  a  plus  -.ce  n'est  pas  directement  de 
l'action  $aormÊien%0  à  la  pcoeédure  formulaire  que  cette  transfa- 
sion  s'est  opérée;  la  transition  a  été  encore  plus  ménagée,  il  y  a 
fUn  intermédiaire.  U  est  de  toute  probabilité  que  c'est  sons  le 
ffégioM  même  des  actions  de  la  loi,  lorsque  l'action  sttcremenio 
m,  été  remplacée  par  la  condictia  pour  les  ebligafrons  de  donner 
urne  obose  certaine,  que  l^tponêh  a  été  substitué^  au  ytfcratiieJi* 
Hun.  Cette  substitution ,  qui.était  une  amélioration  notable,  serait 
Fcsuvre  de  la  loi  Slîaél  ;  les  sponsiones  et  resfiptUatùmes  auraient 
i(ait  partie  des  formalités  de  la  condictio  qui  nous  sont  restées 
inconnues;  et>ce  serait  là  que  le  système  formulaire,  acbevant  la 
transformation,  les  aurait  recueillies  (6).  < — La  somme  de  la^pon* 


p^^^^-^fmm^mtmmm^ 


(1) CUl.  Gon».  4.  S  98  :  c  Si.bmio,  gwa  m  Aomm,m[  luuQunmeu 
wr,  9WtMWsm  nv  suauos  wlm  ^roifwi?  »  -^  JM.  846^  :  *•  Si  eontm  4 
tom  prstorif  non  eziiibuerit,  aat  non  rastituerU.  »  -^  iftM-  S  166  :  «  ^f^g 

IBVSaSUS  KDICrCM  PItBTOBIS  OITXROICBNTIS  NOBIS  FACTA  BSSXirr,  IRTVICBIf  SI  BOB  BBSn* 

TOBBTim,  BARB'sroBDBS?  t  —  GicÉB.  Fto  Cttciu.  C.  16.  ^.  —  VeTT.  III.  57. 

99.  -^  iVp  9umi.  c.  S7.  ^  Be  offie.  III.  19 /Imxm.  /jt  Vârr,  I.  Jld.  ^ 

Valse.  Max.  II.  S.  ^  Aui..tCblu.  Naet,  ^fftk*  VU.  X  ^  {%)  Gal  Gobwi.  A. 
S  13  :  <  SpansionU  et  restipulafioms  pasm*  >  —  Ibid*  S  i71.  ««^  jDb  naémf 
poar  les  inter^to  :  Jj^  167  e«  168.'—  Chet  non»,  on  Ut  dan*  jme.ordowwiice  delà 
fin  du  trditième  siéde  :  Volumus  ^od  in  iith  inUio  canteitaftt  reddifmi  pi^nora 
Mff€mtes  utgueaâvahrtPi  dedmœpafêU,  —  M.  LnubKB, ^Kentenant  ée  Tais- 
lean,  cpnnu  daiu  U  MÎMioe  pAr-plmienn  voffgoi  A'n^iorptîoo  «a  Abfsiiiûn . 

un.  ppiKès  tfoAAbt»  ea^Pfvi 

Coflim.  k.  94,  —  (4)  Gai. 

peamm,  objet  de  la  loi  Soja  ,  est 


rapporte  (|ue»  dan»  ce  pava,  la  manière  d'ensMi^B  lu 
en  un  pari  préalable  entre  les  parties.  —  (3)  Uac  Goi 
Cèfl|ia«  ♦♦  S  tl»  —  (5)  L'^actîon  certœ  creêitm  peamm. 
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jfia  n-itait  |ia&  udo  wmmei  oattabp»  et  ijadicàlettient  dëterminée 
cpf9iii» celle itkA0>Cfvm€nimm^  Qulfadois  elle  était  d*une^vtaine 
InMloftde  ji»«onwe^deflHiiidée  ^  par  «xeiMle  le  tten ,  la  meUîé  (1  )  ; 
4*a^tres.  Idifli  tella  ^ftitait  awr  ^té  abaBdottnée  à  la  volonté  dps 

Cftio».:  i)  en  était  aioifi,  OMune  mqb  le  (verrons  bientôt,  ponr 
ijfédnmufiom  de  propriétd.  -^iG'était  le  demandeur  qoi  prevo- 
qimi  h  1a  $pataio;  d'ah  le$  espresaiona  :  sfônwme  *provooart\, 
âjigtffdij,  laiS€s$0re;  gagner  le  jpraeèa,  fonr  loiee  disait  :  ^pon- 
H0n€  nmoei^ei/  et  pour  Je  défendeur  ^fêmiemtn  vinc0^{iij  : 
Èmk  (OeAft  est  presiine  déduit  identiquement  de»  locutionsa^iquées 
M  $mrmnmtwn*  Plaider,  ii^gir  par  ceMe  procédure^  se  disait  : 
êpmm9^$ertare ,  agsTtfefhêpmiÊiostenê,  om  agwetnimpmeuia/ 
et,  p^  opposition,  iagare  per  fàrmulamj^  agéne  gine  pericuhij 
lpf9qu1U  n'intffrvewiit  awiune  ^pgeiire  aemblable^S).  ^-^^JLa  pro- 
^lédure pfrêpMsifinem Mmi  imposée  quelquefois  a«uL  parties,  teit 
pur  f«e}qii«s.  disposftknia  de)la  loi  ou  par  des  édite ,  soit  ipar  le 
i|ii^istrilt>  ^«î«a»t4eftfriremaiaiices  paoticufièresdel&çause.  Gaios 
neua.efi  donMi  deftiaxemples  ^pour  leaiaeÉsons  erMiiœ.p€mfdm,  de 
MCmUa^eomtiMa,  et  yonriles inteodits (4).  A*autres  fois,  il  était 
ii]Nre49  damaodenr  de  prefedrarune  ou  Faulréaattrobe,  et  d'agir 
timperimla  ou  sim  perictfh.  Nous  sommes  ponté  à  croire  ^qu -il 
y  a  «n  lit  im  (aobemînemMif  mdael  pour  opérer  !&  passade  de  k 
pi:eQAdufe  des  eotiMiâde  lA  ieî:à.eeUe  des  formules,  et  que  les 
i|MUIfMtfff^  obltgaloii^s  dans  h  premiève  pratique  formulaire, 
o«t  ÛBi  par  rj  deveniit  focoltatms.  Cet  acheminement  piogresaîf 
Bow  upparailra\d*une  manière  bien  saitlaiite  dans  les  actions  en 
ritalenaliim.de  pcopiiiéti  et  de  c^noiis  joéels. 

191  ft.  .Noiis  avansencof  enne  trace  évidente  de  la  manière  dont 
les  prétenre  dment  rattaché  leur  système  formulaire' à  celui  des 
istiona  de  ;la  lot,  dans  tœs  actions  dont  la  formule  était  rédigée 
pac  émlioiiid'une  aetion  4e  la  loi  :  a  Qi$m  ad  hgis  actitmem'exprù 

'— — ^^- —  ■  ' ■"  ^-^^^^^^^^^^  „ ^  , ,   .  ^^^^^^^^^^^^^ 

préasémeiit  ealle  où  la  procédure  a  lien  par  sponshnem.  t  Afque  faoc  teiqpore 
iptitirthm  lait  au^tla  a^Am  pecaniiB  propisr  apontioseai...  0t  reatipvlatfoaeaft.  • 
(Ci^CMum.  Jk.  i'H.  -^h^ mmoMt^dù  la  iptam  aide  la  r«^>»l(4iatatici 
os  tieca  de  lai.^mine  àemwé^e  ;  «  Ex  ^[wl>u»dam  caaaia  apaDiiooeia  facene 
panaittitiir,  v^lut  de  pecooia  certa  crédita  et  .pecunia  constituta  :  sed  certs 
^Mtm  «redMB  pecmiMB  tertift  partis;  constitotte  vero  partis  dimidîs.  >  (Gai. 
UNam.  ki  ig  jiTl.)  «^  GioÉsos  «ppélle  ceUe  fiiadian  leùUhnm  pù^t,  ce  qui 
iodifaa  qn'^aHa  a  été  feéepar  nue  <|oi  r  «  Peaunia  :tihi  oebehatur  eorta,  qnie 
JMocjpentor  per  ,|iidiçeiD.,  in  ^na  Jeg^tini^  parUa  ^«mio  lacta  est.  •  (Cicib. 
pfo  Iwc^  9,}  —  ■  Pecunia  petita  est  certa,  cum  tertia  parte  sponsio  facta  est.  • 
(iinf.  e.  S.)  —  &fitt  la  tendance  du  système  formulaire  a  été  de  sîmpKfier.  A 
Ti'aHnH  paa.faaImdnitlibiyNMWto,  ea  plaae  du  «aciMMMitteiii ,  dans  Taclion  ^erim 
ent^.§00^mm^ ^i  déjà  h  «padMb  rntrodnita  iiopir  cet  sHi^l  par  U  loi  %xml 
araît  rapprimë  tonte  formalité  semblable, 
(i)  Voir  les  deux  euemplea  cités  &  la  note  précédente.  —  (2)  Gâi.  Gomm.  4. 

1i  16&«  —  Gu^tfa.  pfii  Tm.  30;  pro  Cœdn.  31.  32;  j^ro  Qmni.  2T;  êà  Her. 
V.  «3.  —  (3)  Gai.  Gomnou  4.  |g  W.  iÔ2.  165,  etc.  —  (4)  Gai.  Comm.  4. 
Il  18. 10t.  171  et  suiv. 

83. 


516  UPUGATIOK  flISTOBIQQB  DBS  IVSTmm.  UV.  IV. 

muntur,  v  dit  Gaias  ;  par  opposition  à  celles  qoi  prenaient  leur 
force  en  elles-mêmes  :  «  Quœ  sua  vi  ac  potestate  constant  (I).  • 
Ce  n*est  même  qu'à  Toccasion  de  ces  sortes  de  formules  fleticei 
que  Gains  se  met  à  faire  Texposé  des  actions  de  la  loi.  Mais  la 
lacune  qui  existe  dans  son  manuscrit  à  Tendroit  ob  il  ènumérail 
ces  diverses  fictions  nous  empêche  de  les  connaître.  Nous  n'avons 
pour  exemple  qu'une  fiction  de  la  pignoris  capio  accordée  aux 

Imblicains,  et  qui  consiste  en  ce  que  le  juge  est  chargé,  parla 
brmule,  de  condamner,  s'il  y  a  lieu,  celui  qui  est  poursuivi  par 
le  publicain,  précisément  à  la  même  somme  qu'il  aurait  été 
obligé  de  pajer  pour  dégager  le  gage  si  l'action  de  la  loi  per 
pignoris  cùpionem  avait  été  exercée  contre  lui  (2).  Nous  vojons 
par  là  que  ce  n'est  pas  la  forme  des  actions  de  la  loi  qui  est 
transportée  ici  dans  le  système  formulaire  ;  mais  bien  le  droit,  le 
résultat  qu'elle  devait  produire  :  de  manière  qu'on  arrive  par  la 
formule  au  même  effet  que  par  l'action  de  la  loi.  Gains  nous  £t, 
du  reste,  qu'aucune  formule  n'avait  été  rédigée  par  fiction  delà 
condiction  :  «  Nnlla  autem  formula  ad  condictionis  fidionem 
exprimitur  (3);  »  c'est-à-dire  que  lorsque  nous  sontaM>ns  qu'use 
chose  certaine  doit  nous  être  donnée,  la  formule  ne  se  réftre  pas, 

I^our  la  condamnation  à  prononcer,  à  l'effet  qu'aurait  prodnil 
'action  de  la  loi  per  conaictUmem  ;  mais  elle  a  par  elle-mèoie 
son  effet  propre  et  particulier  :  «  Sua  vi  ac  potestate  valet.  * 
Gains  en  uit  autant  des  actions  commodati,  ^ueiœ,  negotionm 
gestorum,  et  antres  innombrables,  ajoute-t-il  :  ce  qui  se  réi&re  à 
autant  d'applications  de  l'action  de  la  lo\  per  jûdicis  postulaiionem» 
1919.  Enfin  dans  les  diverses  parties  et  dans  certaines  expres- 
sions même  des  formules,  nous  trouvons  encore  des  indices  de  leur 
analogie  avec  les  actions  de  la  loi ,  et  de  l'art  avec  lequel  les  pré- 
teurs avaient  paru  déduire  les  unes  des  autres.  —  Du  moment  qu'il 
ne  s'agissait  plus  de  pérégrins ,  mais  que  c'étaient  des  citoyen» 
romains  qui  pour  leurs  procès  entre  eux  recouraient  aux  formules, 
il  pouvait  surgir  de  véritables  contestations  de  droit  civil,  soit 
d'onligations ,  soit  de  propriété  ;  et ,  par  conséquent ,  la  question  s 
poser  dans  la  formule  pouvait  ne  plus  être  une  simple  question  de 
fait  à  laquelle  le  préteur  attachait  une  décision  en  vertn  de  sa  puis* 
sance,  mais  une  véritable  question  de  droit  civil.  Par  exemple  : 

«  Si  PâRET  NUHBRIUII  NeGIDIUII  AuLO  AgERIO  SBSTERTIOM  X  lULUA  OAii 

OPORTERB  ;  «  OU  bien  :  «  Quidquio  parbt  Numbriuii  NBominif  Aolo 
Agerio  nasB  pagbbb  oporterb  ;  »  ou  bien  encore  :  «Si  paret  Honnui 
EX  JURE  QuiRiTiuu  Auu  Agebu  ESSE.  »  En  effet,  savoir  si  Numérius 
Négidius  est  obligé  de  donner  on  de  faire  {darcj  on  darefaeen 
oportere)^  ou  si  tel  esclave  est  à  Aulus  Agérius  selon  le  droit  quiri- 


une 

dans 

per  condictionem  ? 
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taire,  ce  sont  autant  de  questions  de  droit  civil.  Gaius  dit  positive- 
ment que,  dans  de  telles  formules,  de  jure  quœritur;  ou  qu^elles 
sont  in  jus  conceptœ  (1).  Mais  cette  question  de  droit  civil  ne  peut 
pas  être  ordinairement  posée  ainsi  de  but  en  blanc,  d^une  manière 
illimitée,  sans  aucune  indication  des  faits  qui  y  donnent  lien.  Il  faut 
donc  que  la  formule  contienne  une  partie  préliminaire  qui  désigne 
ao  juge  l'affaire  dont  il  s*agit  en  fait  (res  ae  qua  agUur),  et  quUui 
fixe  ainsi,  sous  ce  rapport,  sa  mission.  C'est  ainsi  que  la  formule 
qui,  à  Tégard  des  pérégrins,  n'avait  jamais  que  deux  parties,  se 
complique  à  Tégard  des  citoyens  pour  leurs  contestations  de  droit 
dfil,  et  se  décompose  en  trois  parties  :  —  La  première  qui  montre 
la  chose  dont  il  s  agit  et  les  faits  dont  le  juge  aura  à  connaître  : 

«  JOOBX  BSTO.  QUOD  AULUS  AgERIUS  APUD  NiniBElUlf  NBQIMUIf  MBll- 
SAM  AR6BNTBAII  DBPOSUIT,  QUA  DE  RE  AGITUR. . .  »  —  La  SeCOude  qui 

pose  la  question  de  droit  ressortant  de  ces  faits ,  selon  la  préten- 
tion du  demandeur  :  «  QuiDQniD  ob  eaii  rem  Nuiierium  Negidium 
AuLO  Agbrio  darb  fagbrb  oportet  ex  fide  bona.  . .  V  —  EnGn  la 
dernière  qui  donne  au  juge  le  pouvoir  de  condanmer  on  d'ab- 
soadre  :  «  Ejusjcdex,  Nuiibbiihi  Negidiim  Aulo  Agbrio  covdbiinato, 
nsi  RBSTiTOAT  ;  SI  BON  PARET,  ABSOLViTO.  »  D^après  leur  destination 
réciproque,  la  première  de  ces  parties  se  nomme  demansiraiio, 
la  seconde  intentio^  et  la  troisième  condemnatio,  y  compris  aussi, 
comme  alternative,  Tabsolntion.  —  Les  paroles  sacramentelles 
qoe  les  plaideurs  prononçaient  dans  les  actions  de  la  loi  ne  nous 
sont  pas  assex  parvenues  pour  que  nous  puissions  juger  jusqu'il 
quel  point  les  préteurs  les  avaient  fait  passer  dans  ces  diverses 
parties  de  leurs  formules  ;  mais  par  le  peu  que  nous  connaissons  ^ 
nous  voyons  déjà  des  traces  suffisantes  de  cette  translation.  Ainsi, 
dans  les  actions  de  la  loi ,  soit  par  l'apport  au  tribunal  des  objets 
on  de  quelque  signe  représentatif  de  ces  objets,  soit  par  les  inter- 
pellations réciproques  que  s'adressaient  les  plaideurs,  la  chose 
dont  il  s'agissait  était  démontrée ,  et  les  prétentions  de  droit  du 
demandeur  annoncées.  Dans  les  formules,  les  pantomimes,  les 
symboles,  tout  ce  qui  est  matériel  a  disparu  ;  ce  ne  sont  plus  les 
plaideurs  qui  se  parlent  tour  à  tour ,  c'est  le  magistrat  qui 
s'adresse  au  juge;  mais  il  imite  autant  que  possible  la  partie 
substantielle  des  paroles  prononcées  dans  les  actions  de  la  loi. 
Ainsi,  une  des  interpellations  par  lesquelles  le  demandeur,  dans 
le»  actions  de  la  loi,  montre  la  chose  dont  il  s'agit  et  les  faits  sur 
lesquels  il  s'appuie,  nous  a  été  conservée;  c'est  celle  de  l'action 
fer  mattus  injectionem  :  «  Quod  tu  yiHi  judigatus  sivb  damnatus 
BS  (2).  «  Telle  est  précisément  la  tournure  que  le  préteur  a  trans- 
portée dans  la  demonstratio  de  w»  formules  :  «  Quod  Aolus  Age- 
RIDS...,  etc.  ;  t  et  même,  ce  qui  n'a  pas  encore  été  assez  remarqué, 
que  je  sache,  nous  trouvons  dans  Gaius  la  démonstration  avant 

(i)  Gai.  Comm.  4.  $$  U  et  45.  —  (2)  Gai.  Gomm.  4.  S  21,  rapprpché  du  S  Î4. 
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^e  leaiâgiflftrat  Tail  faH  passer  fin  ton  praprenom  dans  ta  ftirarole, 
iMis  cette  vieille  ftame  de  rallocttfioB  d^mi  phidetrr  à  Fantrs  : 
«^  Qdod  I€X>  m  ts  HOMUfKK  Bâ«mai  Eia  <1).  n  De  m«me  bous 
avons  «  non  pas  m  matièfre  d^bbligatiott,  maHs  en  matière  de  pro* 

Erièté  f  lee  paroles  par  lesqneRes  tes  parties ,  dans  les  actions  de 
1^  loi^  annonçaiienl  leov  prétenfkMi  :  »  lAiBC  bco  HOMnmKii  Bt  icix 

Qeiunoii  MBDVvnSB  àio ,  r  etc.  (ciniesBas,  ti*  1863).  Ce  lont 

précisément  les  mêmes  paroles  qne  le  prMenr  transporte  «  presip 
identifoeoimt ,  dans  ttnieniio  de*  sa  fomole  en  cette  matière  : 
c  Si  paaBT  «mBBii  r  niBB  Qomi'niitf  AMli  AcsairsssB.  »  Ce  paral- 
lèle est  convaàneant,  €t  s'A  ne  ptot  pas^être  poussé  plai  loin, 
c'est  qite  les  interpellations  sacrattientelles  des  actions  de-^laloi 
nous  nanqnenf,  sarlout  en  hU  d'oMîgaftlOns. — De  cette  mêoie 
oonsidération ,  qn*entre  citoyens  il  petrt  être  question  de  droit 
eivil  et  de  domaine  quiritaire;  a  aorgi,  nbur  les  formates,  b 

Sossibililéi  dans  creitains  cas  parficnliers ,  a\ine  qnatrième  partie 
istinote  des  trois  qui  précèdent.  En  cffief ,  dans  Faction  en  partage 
d'hérédité  (flÊmilwB  eroiseundm),  qui. dérive  des  Donae  Tables, 
et  dans  celle  en  partage  d'ane  chose  commone  {côtnmuni  dm- 
dunio)^  k'  fond  ne  Tafiniire  consiste  à  attiMboer  à  ^chaque  coparta- 
ffeant  la  propriété  eiclasive  dn  l<it  qvi  doit  ta!  revenir  ;  de  même» 
dnas  Taction  en  règlement  dies  limites  entre  voisins  {Janurn  regn$r 
imrnn),  qni  dérive*  anissi  dër  Donie  TaUè»  ;  les  Romains  avaient 
admis  que  le  Juge  pouvait,  si  c'était' nécessairepour- une  meiRenn 
déterminatioii ,  modifier  les  limites  éBistantes,  et  par  conséquent, 
attribuer  à  Tm  une  part  de  la  propriété  de  rentre.  Nous  ni 
savnBs  pas  préeiaénwnt  MnHnent  n  élfeiif  pourvu*  à  ces  nécessités 
duM  le  système  des  actiena  de  la  loi  ;  mais  dans  celui  des  fo^ 
moles,  le  préteur  dot  donner  an  ju^p^,  par  une- d'anse  spéciale, 
le  pouvoir  de  fliire  oes  «ttrihaffiona  m  jrro|méféw  D^oè,  pour  les 
formules,  une  quatrième  partie,  Vnâfniicaiiù,  qui=  se  trouve 
seulement  dama  ces  treîs  aetiotis  pmliculières  :  «  QuasTcnB  ADJtni* 
etii  wmxn,  itoex  Titio  aniuBicATo  <2).  » 

19Sb,  Voilà  comment  la  coneeption  des  formules,  hnaginh 
A'abord  dans  sa  pkis  grande  simplicité,  et  avec  déut  parties 
seulement,  pour  les  pérégrins,  parce  qu'on  était  là  en  dehon 
du  dmit  civu,  s'^sf  développée  et  augmentée  lorsqu*on  en  a  ft!t 
Papplioattôn  aux  citbvens,  et  comment  sont  nées  les  quatre  psP* 
tîes  dfstittcfes  dent  elles  peuvent  se  composer.  Du  reste,  même 
pom*  los  citoyens,  il  est  pesBiMe,  selon  la  diversité  des  cas,  ainsi 
que  nous  Teaplêquerona  oientOt,  et  notamment  lorsqu'il  ne  s'agit 
pas  de  questions  de  droit  eivil,  que  la  formule  reste  dans  sa  sîoh 
pUeitè  primitive,  c'est^-ànlire' conçue  infactwn,  avec  deux  parti» 
seulement. 
1921 .  L'application  du  système  formulaire  aux  citoyens  romains 

(i)  Gai.  Gemm.  4.  $  59.  —  (S)  Gai.  Gomm.  4.  g  4t 
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(àtnëi  maaei  à  «lu  T^phri  des  iréoapèraleiirs ,  q«î  avtittit  pris 
iHMMice  à  l'occasion  des  seuJs  pér^rins.  Toatefius,  0e  me  tnh 
pts  ooiBÉie  Bègle  géotaale^  mais  saolemetti  daas  eârhiiues-eavieBw 
Im  pràtcinr^  cmmiç  diok  comimp,  donne  a]Ui  pafHes^  par  sa 
formule,  Vunus  judex  ou  Varbiter,  selon  les  réglas  {mpoea  ats 
dÉoyans. 

1822.  Enfin,  en  eBKfMrnntanl  k  la  jimdiciiai^des  péré^rins  la 
voie  loroialairBy  lea  cHofans  an  ratinrent  ce  ponctpe  que  toute, 
oondunnalion  esi  péeuniaipe,  qitoi<ia'îli  a*y  aût  pas  fnonr  eni  lit 
mène  nteatsité;  el  ib  abandounèranÉ  celai  des  actions^  de  la  loi , 
dans  lesquelles  la  seatenBe-  pouvait  alteindta  direatanaent  Tobjoi 
dilaie  de  la  demande» 

l&2a.  TottI  cala  sftMi  paaéé,  dans  l*exaaciae  de  lajuridictîoii: 
prèlorienna,  aasmlméme  k  paUication  de  la  loi  iEBOTiA.,  pendant 
qoe  les  acÉiona  da  la  lioi  étaiani  enoore  la  saule  procédure  légale. 
De  la  erèaëofn>  du  pnètenr  pérégrin  à  la  puiblicafion  de  cette  bi^ 
il  T  a ,  aeloB  nons^  uft  iaéenaUed^envison  soèbante-dit  0a  «aati^* 
vingts  ans  ^  et  e*eal  dans  cet  espace  de  temps  que  se  place  le  pn^ 
inisr  déielappemeni  du  systèdma  formulaîne  appuqnéy  dans 
l'nsaga»  ams  citoyens^  Si  Von  vent  w^  readre  compte  de  Teficrt 
pnodoit  par  la  loi  BStBmik^  ^v^  r<on  canaidèrei^  par  loul.  ce  qui 
pi^èda.  Tétai  oà  dtaU  parvenue  la  procédais,  an  moMient  de  sa. 
pablicalmi;  parmi  les  actions  de  la  lai  pour  la  proeës^  Ios«tT«-! 
nmtem  n*était  pkis  employé  que  pour  ms  quesAions  d'élat  ai  de 
di»itsfféais>  c^estr-ài^re  devant  le  eoUéfite  des  centumviss^,  et  pour 
Qadqnes  caaBei  spéciales*  Les  actions  de  la  loi  per  fuiicî*  po^êMi^ 
wtofiani  et  |ieir  con^&'c/miaaitoonaftituaientlégaleniaotl&procédaffe» 
panr  Isa oUigatioDa ;  mais  en  fait»  pour  ces  matières ^  les  cîtayens^ 
imitant  ce  qui  se  pratiquai!  à  Voecasion  des>péfégrioB^  préféraient 
le  plus  souvent  «allicileff  du  préteur,  pour  cuoL^mémeSy  Temploii 
des  iotowks^  Ce  fat!,  en  quelque  sorte»,  cet  état  de  choses  que  la> 
loi  ^BOiUy  cédant  au  voeui  papuJainr,  vint  sanctkmneo  et  régula- 
riser l^iriativemeat  Elle  n^invenla  pas-  et  n'introduisit  .pas  mse 
pratique  neouelle,  mais  elle  légalisa  eeUe  que  F  usage  avait  défà 
iiipandue;  Les  aotibna  db  Ib  loi  per  fuiied$pûêiiUaii0nem  el  pet 
duUeêùmem,  veblives  aitx  ebligathma,  farenA  radicalenenl 
m^iiaiéea  et  remplacées  paa  remploi  des  fonnuka.  Quani  aui 
McraBsmte^i^  il  fat  maintenii  avec  le  collège  des  canlumvirs  ». 
<i«vant  lequel  il  étaii  employé  en  matière  de  dnoita  réels  ;  car  ce 
^oUégB  était  une  institnlian  kop  considérable  et  trop  popnlaiia: 
poor  élve  détiinite.  Il  le  fai  également  dans  ua  de  ses  cas  spédaux. 
d*appIioatkm  »  oelai  du  dommage  imminent  (damni  imf^li)  (1).. 
Bacaire  y  même  sur  ces  derniers  poinls  »  Tusage  qui ,  décidément , 
^imnaiÉ  en  fiivemr  de  la  prooédura>  lormulaire  »  finit-*il  pns^ 
échapper  à  Temploi  des  actions  de  la  loi. 
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En  effet ,  pour  le  dommage  imminent  (dammum  infedum) ,  le 
prétear  imagina  les  moyens  de  garantie  que  noos  avons  exposés 
(ci-dessus,  n*  1319);  et  personne,  selon  ce  que  noas  dit  Gains 
en  parlant  de  son  ^oque,  ne  vonlut  plus  agir,  pour  cet  objet,  par 
action  de  la  loi. 

1924.  Enfin,  quant  aux  réclamations  de  propriété  et  d'autres 
droits  réels,  elles  finirent  elles-mêmes  par  être  ramenées  à  la 
procédure  formulaire,  et  voici  par  quel  acheminement.  —  Le 
système  formulaire  n*ayant  été  approprié  dans  son  origine  qu*à  la 
poursuite  des  obligations,  et  la  eonaemnatio  qu'il  contient,  par 
sa  nature  même,  étant  étrangère  aux  droits  réels,  ces  sortes  de 
droits  ne  purent  y  être  amenés  qu'à  Taide  d'un  détour  :  d'autant 
plus  que ,  pour  eux ,  la  procédure  légale  était  celle  du  $acramenr 
tum,  et  le  juge  compétent,  le  coUége  des  centumvirs.  Pour  y 

(parvenir,  on  transforma  en  quelque  sorte,  au  moins  fictivement, 
a  question  du  droit  réel  en  une  question  d'obligation  :  et  cela 
par  une  imitation  éloignée  du  saeramentum.  On  recourut  aux 
sponsiones.  Mais  ici ,  au  lieu  d'une  promesse  réciproque  des  deux 
parts ,  le  demandeur  seul  provoqua  son  adversaire  par  une  sponm 
ainsi  conçue  :  a  Si  HOMO,  Quo  de  agitur,  ex  jobs  QuiarnuM  ubui 
EST,  sestertios  XXV  KUMUOS  DIRE  SPONDES?  «  Sur  Cette  sponsio,  la 
réponse  affirmative  ayant  été  faite,  le  demandeur  soutenait  que, 
Tesclave  en  question  lui  appartenant  ex  jure  Quiriitmn,  son 
adversaire  était  obligé  de  lui  donner  les  xxv  sesterces  engagés 
sous  cette  condition.  C'était  alors  une  obligation  conditionnelle  de 
dare  opartere  :  on  y  appliquait ,  en  conséquence ,  la  formule  eon* 
venable  à  ces  sortes  df'obligations ;  et  le  juge,  pour  décider  si  la 
somme  promise  était  due  ou  non ,  était  obligé  de  juger  la  question 
de  propriété.  Du  reste  cette  promesse  d'argent  n'était  pas  sérieuse; 
le  demandeur  qui  triomphait  n'exigeait  point  la  somme  promise. 
Aussi  Gains  dit-il  que  cette  sponsio  n'était  pas  pénale,  mais 
seulement  préjudicielle.  Il  suit  aussi  de  là  que  la  somme  était 
indifférente,  abandonnée  au  gré  des  parties,  et  que  les  xxv 
sesterces  contenus  dans  la  formule  que  donne  Gains  ne  sont  qu'un 
exemple.  Mais  le  demandeur  profitait  de  la  décision  pour  en  tirer 
argument  quant  à  son  droit  de  propriété  et  pour  obtenir  ainsi  h 
chose  réclamée  par  lui.  En  effet ,  outre  la  sponsio  dont  il  s'agit 
et  avant  même  cette  sponsio,  le  possesseur  avait  dû  promettre  et 
garantir  par  des  répondants  (eum  satis-datione)  quo  s'il  succom- 
bait il  restituerait  la  chose  et  les  fruits.  Cette  stipulation  se 
nommait  pro  prmde  litis  et  vindiciarum.  Et  c'était  ainsi  qu'on 
parvenait  au  résultat  désiré,  en  imitant  en  grande  partie  et  le 
sacramentvm  et  les  prœdes  Uiis  et  vindiciarum  de  la  vieille 
action  de  la  loi  (1).  —  Il  importe  de  remarquer  que,  dans  cette 

S)  Voir,  snr  foute  celte  matière,  Qa.  Comm.  4.  gj  91  &  96.  —  Le  cartddre 
sponsio  ui  bien  déterminé  dam  le  1 94  :  <  Non  tomen  hmo  «uimt  ipM- 
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Iransformation  de  la  procédure,  il  n*;  a  plus,  comme  dans  les 
actions  de  la  loi,  égalité  de  position  entre  les  deux  parties;  il  n*y  a 
pins  on  vendiquant  et  un  contre^endtquant ;  il  n*y  a  plus  une 
attribution  intérimaire  des  vindiciœ  laissée  au  gré  du  préteur; 
mais,  dès  Torigine,  il  y  a  nécessairement  un  demandeur  et  un 
défendeur  possesseur  ;  c^est  le  demandeur  seul  qui  vendique  et  qui 
est  obligé  de  prouver  sa  propriété  :  quant  au  possesseur,  après  avoir 
répondu  sur  la  stipulation  pro  prœde  liiis  et  Ptndieiarutn  et  sur 
la  sponsiOj  il  n*a  aucune  preuve  à  faire,  il  n*a  qu'à  se  tenir  sur 
la  défensive.  —  Après  avoir,  par  ces  détours,  plié  les  actions 
réelles  à  Temploi  des  formules,  et  s*étre  habitué  à  les  enlever 
ainsi  à  Faction  de  la  loi  ver  sacramentum  et  au  collège  des 
centumvirs,  on  finit  par  n  y  plus  mettre  tant  de  façons,  et  par 
construire  tout  simplement  une  formule  pour  soutenir  directement 
ne  telle  chose  était  à  soi  :  a  Si  pabst  hominem  ex  jure  Quiritium 
ou  Agbrii  esse.  »  La  condamnation  n*était  encore  ici  que  pécu- 
niaire; mais  on  trouva,  comme  nous  le  verrons,  un  remède  à  cet 
inconvénient.  Cette  formule  se  nomma  formula  petiloria.  Dès 
iors,  comme  dit  Gains,  deux  voies  furent  ouvertes  pour  réclamer 
un  droit  réel  par  le  système  formulaire  :  on  put  agir,  ou  per 
ipansianem  ou  per  formulam  petitoriam  (1);  Tune  avait  conduit 
à  l'autre.  —  Ces  deux  formes  de  vendications  formulaires  s*appli- 
quèrent  successivement  et  à  la  propriété  des  choses  corporelles , 
et  aux  servitudes,  et  enfin  même  à  la  pétition  d*hérédité.  Cicéron 
les  connaissait  déjà  Tune  et  Tautre  (2).  Mais  comme  à  Toccasion 
de  Thérédité  il  ne  mentionne  que  l'alternative  ou  de  Taction  de  la 
loi  per  sacramentuni,  ou  de  la  sponsio  (3),  il  est  permis  de 
conjecturer  que  la  formula  petitoria  n^avait  pas  encore  été 
appliquée,  à  cette  époque,  à  la  pétition  d'héréaité.  Elle  Tétait 
iDdubitablement  au  temps  de  Gains  (4). 

1925.  Voilà  donc  la  procédure  formulaire  arrivée  à  son 
complément  d*extension  :  des  obligations  de  toute  nature,  elle  a 
passé  aux  droits  réels,  qu'elle  embrasse  tous.  Les  centumvirs,  le 
sacramentum  restent  comme  institutions  légales,  pour  les  ques- 
tions d*état,  de  propriété  quiritaire  et  abéréaité;  mais  les 
citoyens,  dans  la  pratique,  sont  libres  de  recourir  à  Temploi  des 
formules ,  même  pour  ces  objets  ;  et  ils  y  recourent  le  plus  souvent  ; 

tionii  eiigttttr.  Nec  enim  pœoalb  ett ,  sed  pnejadicialis  ;  et  propter  hoc  folnm 
fiti  Qt  per  e«iii  de  re  jadicetur.  t  —  Le  passage  suivant  de  Qcéroo  nous  prouve 
à  la  fois  que  la  stipulation  pro  prade  liiis  ei  tindidantm  avait  lieu  avant  la 
tptmm,  et  qu'elle  se  faisait  avec  tatisdatio.  Cicia.  In  Verr.  I,  45  :  •  Si  qnis 
iêstamento  se  heredem  esse  arbitraretur,  quod  tom  non  eistarel ,  lege  ageret 
is  hereditatem ,  aotpro  prœde  litis  et  vindiciarum  cum  satis  accepisset,  sponsio** 
Bem  iaceret.  Ita  da  nereditate  certaret.  t 

(i)  Gai.  CoQun.  4.  J  91  :  • ...  In  rem  actio  doplei...  aut  enim  per  formulam 
petitoriam  agttur,  aut  per  sponsionem.  •  —  (2)  CicfooM,  In  Verr,  II,  12,  rao- 
porte  précisément  un  exemple  de  formula  peiitoria,  —  p)  Voir  la  note  1  ae 
«  page  précédente.  -*  (4)  Dic.  5.  3.  De  hereditai.  petit,  à  et  10.  f.  Gau 
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dès  lors  commence,  sinon  en  droit  »  da  moins  en  fait,  cette  déca* 
dence  du  collège  des  centamvirs,  que  Ton  remarque  dans 
Vhistoire.  —  Frênes  pour  type  ce  qpe  nous  venons  d  observer 
quant  aux  droits  réels  ;  vous  avez  une  vive  lumière  répandue  sur 
la  manière  dont  on  s'y  est  pris,  et  si^*  la  marche  graduelle  qu^on 
a  suivie  pour  Tintroduction  des  fonmides  dansTusage  des  citoyens, 
et  pour  leur  extension. 

192&  maintenant^  ai  nous  xeckerclions  ie  sens  technique  do 
mot  actio^  et  Les  dénominations  plusapéciales  qui  s^y  refirent  dans 
la  procédure  piar  (ornuiles,  bous  pourroiui  en  trouver  des  expli- 
cations satisfaisantes.  —  Nous  comprenons  pourqu^oiac^'o^  dam 
ce  système ,  désigne  plus  spécialement  le  djroif.  conféré.^  dans 
chaque  cause,  par  le  magistrat  de  poursuivre  devant  un. luge ^ce 

Îui  nous  est  du  :  a  Alihii  aliud  est  actio,  quam  w  quod  sihi 
ebeatur»  judicio  persequendi  (1)  ;.  s  et ,  par  figui;e  de  lai^nge,  1^ 
fortiiula  qui  résume  et  exprime  ce  droiti;  ou  le  jmiçùmf 
1  instance  q4ii  est  organisée  par  la  formule  :  de  lelle  sorte  qjie  ces 
trcMs  mots  actio,  formula,  judicium y  y  sont  pris  couvent  comme 
synonymes  (tom.  f,  Génér. ,  n""  274 et  297) .  — Plus  particolièreoieni 
actio  ne  s'applique  qu^aux  poursuites  d'obligations,  ou  en  d'autres 
termes  aux  actions  personnelles,  le  mot  propre  pùii^r  lea  rédamsr 
tiens  de  propriété  étant  celui  de  petitio  (2)  :  et  cela  par  une  raisoa 
historique  évidente,,  c'est  que  les  formules  n'oni  été  employées 
dans  leur  prindM  qn'en  mat! ère  d'ohligjstions,  lai  jiétition  ayant 
lieu  devant  le  collège  des  centumvivs.  Aussi  la  définition  du  mot 
actio  par  les  jurisconsultes  romains,  telle  qu^  qous  veneijtf  de  k 
citer,  ne  se  réfëre-t-elle  qu'aux  obligations  et  ne  parle-t-elle  que 
de  dette  [quod  sibidebeatur).  —  Enfin,  par  un  vestige  delalangae 
des  anciennes  actions  de  la  loi ,  le  mot  vimUcalta  est  toujours 
resté  aux  actions  réelles,  même  inteniées  par  la  voie  formulaire, 
quoiqu'il  n'y  ait  plua  de  rm<2û:/a  ni  de  cérémonie  quis'y  rapporte; 
et  oelui  de  condictio  à  une  certaine  classe  nombreuae  d'actions 
personnelles,  quoique  le  demandeur  ne  vienne  plus  faice  de 
dénonciation  {condtccre)  à  son  adversaire  (3)^  —  Quant  au  recours 
devant  le  magistrat,  pour  qu'il  connaisse  de  ï'affaire  et  la  résolve 
lui-même  extraordinairement,  c'est-à-dire  sans,  instance  devant 
un  juge,  il  se  mmme persectUio.  Et  cette  distinction  trilo^ique: 
acttOj  petitio j  persecutiOj  a  passé  presque  sàcramenteuement 
dans  le  formulaire  de  la  pratique  romaine  (<4). 

(1)  DiG.  44. 7.  De  o%.  et  acL  51.  t  GeU.  —  [^  ttii.  %%.  f.  Pàpin.  i  Aeti» 
m  pertonam  Infertur;  pMio,  m  rem;  persecutio,.  in  rem  vel  in  penonun.  » 
-^  (S)  Gai.  Gomm.  4.  g  5  :  •  Ap{iielkmu&  auten  in  rem  qquiem  âctionei  vi/^ 
dicationeg,  in  peraonam  vero  actiones  quiiius  dare  faceref  onortere  intfticïrtnr 
eondictiones,  Gandicere  est  enim  denontiare,  prisca  Iiogaa,  fifanc  vero  aboiîre 
dicimns  condictiooeni ,  actidneal  in  penonam  esse  qua  actôr  intendit'  darl  iilii 
oportere;  noila  enlnoi  hbe  tempore  eo  nomme  denantiatîo  fit.  i —  ^)  Voici  ai 
fragment  d'Ulpîen  oA  tout  ceci  se  trouve  en  quelque  sorte  résumé  «  Actumit  ferihofli 
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ÛrffttHÎsiKtUM^di  ta  puissance JfÊridique  et  de  la  puissance  J[udiciaire^^ 
sens  (e  régime  Se  ià  procédure  formutaire, 

1927.  La  rëvaliUion  opérée  dans  la  proo&dan^  :p!ar  Tadoption 
graduelle  du  système  fonnulaire  n'a  pas  apporté  de  modifieatioih 
considérable  daas  Torganisation.  des  autorités  jittridiqfiesi  o«  jttdi* 
ciaires.  Les  chang^m^^  surveBjis>^B  cetta  matiéirey  pendant  b 
durée  du  système  formulaire,  tienaaent  non  pas  àice  aystètaie  en 
lui-même ,  mais  aux  événements  politiques  qui  se  sont  développés. 

Ainsi  ceux  qui  conoementltejarjdieinMn  ont  ^té  amenés  prin- 
cipalement par  Taccroissement  de  la  population,. par  Fai^giaen- 
tation  du  nombre  des  provinces  et  le  développement  de  lenr  oiga* 
nisatibn,  par  Tinstitution  du  pouvoir  impérial»  par  la  création  de 
nouvelles  magistratures  de  son  invention. — Tandis  qiie  cens  qui 
concernent  les  juges ,  e*est<-àrdire  rinstitulion  des  listes  aoi  en 
sont  dressées  et  publiées  annuellement,  et  la  division  ae  ces 
fisles  en  diverses  décuries  (tom.  I,  Hist.^  n^'  279  et  suiv.),  tien-> 
nent  au  résultat  de  la  lutte  entre  les  divers  ordres  de  citoyens,  et 
tn  nivellement  opéré  progressivement  entre  ces  ordres.. 

1928.  Cependant  il  est  deux  changements  que  Ton  peut  atin- 
bner,  en  grande  partie^  avec  juste  raison  à  Tadoption  et  à  Tex* 
tension  du  système  formulaire.  —  I^  La  décadence  graduelle  de 
Prostitution  du  colléfie  des  centumvirs,  pour  qui  s*était  conservée 
légalement  la  procédure  du  satramentum ,  mais  que  la  pratique 
abandonnait  à  mesure  que  la  procédure  formulaire  se  généralisait 
toujours  davantage.  Les  contestations  sur  la  validité,  sur  la  rup- 
ture des  testaments,  et  sur  la  querelle  d*ino(ficiosité,  paraissent 
Are  les  dernières  causes  qui  leur  soient  restées.  —  2^  L*applica« 
tien  aux  citoyens,  dans  certaines  causes,  du  jugement  par  récu- 
lérateurs ,  institution  conçue  originairement'  pour  les  pèrégrins. 
tom.  I,  BUt.^  n**  164  et  165).  En  sens  inverse^ sons  cet^e. période, 
\nMS  judex^xji  arbùer,  jadis- exdusivemant  propre  an  eitoyens^ 
pateniétrei  donoésausaî  pour  les  procès  entre  pèrégrins  ou  entre 
Romaitis  et  pérégrîns  (I).  Ce  fiit,  en  quelque  soorte^  une  commu- 
nication réciproque^  la  suite  de  cette  tendance  constante  à  niveler 


wtttm^ 


CI  spéciale  est  et  ffenerale  :  nam  oamis  iciio  dieitur,  Bîve  in  per^paam,  »ive  in  rem 
iH,  petîtio;  ted  pierumque  aetiones  fenontht  folemas  dîcere  :  peiùiomswtm 
veAo  In  rem  actîones  âcmificari  videntur^  perseaOionù  verbo  extraDrdUiAriai 


PÉpinîea,  cité  note  2  de  h  page  précédente.  —  £t  la  formule  de  la  atipulatign 
Aqailienne.  i  Qoannnque  rerum  mîhi  tecnn  acUo,  qiueqoe  adversus  tepetUw, 
va  advenus  teperseaUto  est  erittre  •  (ci-dessus,  n~  1689  et  1690).  ^  fit  celle 
de  là  oantîon  qoe  doit  donner  le  procureur  :  •  non  petituriim  eum  cmos,  de  ea 
w  adio , petitio , persecutw  sit.  *  (Iho.  46.  8.  Rai.  re»ihab.  Î3.  f.  Julien.). 
(1)  Gâi.  ConwK  ».  «  87  et  105.  —  CkAi.  M  Verr.  iL  13.  Pro  Flaceo.  ti. 
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les  deox  situations  (I).  Dans  les  provinces,  les  juges,  quoique 
inscrits  sur  des  listes  de  décuries  que  les  gouverneurs  dressaient 
par  imitation  de  ce  qui  se  pratiquait  à  Rome,  se  nommaient  tous 
récupérateurs  :  il  ne  faut  pas  les  confondre  avec  les  récupérateurs 

à  Rome. 

Nous  n*ajouterons  rien  de  plus  sur  ce  sujet  au  tableau  résumé 
que  nous  en  avons  présenté  aans  notre  GétUraUzation  du  droit 
r&main  (tom.  I,  n**  266  et  suiv.). 


imàpàUs  dêifanmdei  (partes  formularom). 

1929.  Nous  avons  vu  naître,  par  suite  de  l'application  des  for- 
mules aux  procès  des  citoyens,  les  quatre  parties  qu*on  a  distin- 
guées dans  ces  formules  : 

V  La  démonstration  qui  désigne  au  juge  la  chose  dont  il  s*agif 
et  par  conséquent  les  faits  dont  il  lui  est  donné  mission  de  con- 
naître (quœ  prœcipue  ideo  inseritur  ut  demonstretur  res  de  qua 
agitur)i  par  exemple  :  a  Qnon  Aulus  AcBaïus  Numerio  Negidio 

HOMINBM  VENDIDIT»  ;  OU  bien  :  a  QUOD  AULUS  AgBRICS  APUD  NcUBRICII 
NeGIDICU  HOMINBM  DEPOSUIT  (2).  » 

2*  VintentiOj  dans  laquelle  le  demandeur  résume  sa  préten- 
tion (qua  actor  desiderium  suum  concludit)^  et  qui,  en  consé- 
quence, pose  la  question  de  droit  du  procès  (Juris  contentiOj 
selon  Texpression  de  Gaius)  (3);  par  exemple,  comme  question 
d*obligation  :  «  Si  paret  Numericm  Negidium  Aulo  Agbrio  sestbh- 

TIUM    X   MILLU    DARE    OPORTERE   »  ;    OU    bien  :   a  QUIOQUIO    PARST 
NUMERIDM  NeGIDIUM  AuLO   AGERIO    DARE    FACERE    OPORTERE  «  ;   OU 

comme  question  de  propriété  :  «  Si  paret  hominem  ex  juu 

QUIRITIUM  AULI  AGBRU  ESSE  (4).  » 

3*  Vadjudicatio,  qui  donne  au  juge  le  pouvoir  d^attribuer  à 

(i)  Noas  n'avons  pas  asseï  de  données  pour  poser  un  ensemble  de  règles 
files  sor  la  compétence  des  récopérateors  et  sur  les  cas  dans  lesqaeb  ib 
devaient  être  nonunés.  Il  est  même  dooteoi  qn'Q  y  en  ait  en  de  Men  arrêtées. 
Nous  connaissons  un  certain  nombre  de  causes  spéaaies  renvovées  devant  eu  : 
par  exemple,  celle  du  patron  se  plaignant  d'avoir  été  appelé  imiiu  par  s4MI 
alfiranchi  sans  autorisation  préalable  du  préteur  (Gâi.  4.  |  46^;  les  inlerditi 
asseï  généralement  (ibid.  |  141);  les  manquements  an  tadmonhtm  (tétf. 
1 185)  ;  et  plusieurs  autres  qu'on  pourrait  multiplier,  liais  fort  souvent  ced  n*a 
rien  d'absolu,  et  nous  voyons  qu'il  peut  être  donné,  pour  des  causes  de  même 
nature,  un  juge  ou  des  récupérateurs.  Il  était  des  lois  qui  permettaient  indiffé- 
remment la  dation  de  l'un  ou  des  autres  (Lex  THOUii,  frag.,  sect.  I.  v.  29,  et 
sect.  II.  V.  SS  et  SG).  Quelquefois,  au  contraire,  le  préteur  annonçait  dans  son 
édit  qu'il  donnerait,  dans  telle  cause,  de»  récupérateurs,  ainsi  que  l'indique 
cette  formule  dans  les  hfotœ  de  Valkbius  Paon»  :  Q.  E.  R.  E.  T.  P.  J.  R.  U. 
T.  0.  D.  D.  P.  F.  •  Quanti  ea  ru  erit,  tantœ  peauda  judichtm  reeuperatorium 
dabo,  tuHbusoue  duntaxat  decem  denunUandi  potestatem /aciam,  •  EnGo  le 
magistrat  paraît ,  en  somme,  et  sauf  les  cas  spécialement  déterminés,  avoir  ra 
une  certaine  latitude  pour  se  déterminer  à  donner,  suivant  les  circonstances,  un 
juge  ou  des  récupérateurs.  La  considération  principale  pour  Templol  de  ces 
derniers  parait  avoir  été  la  célérité. 

(t)  Gai.  Gomm.  4.  S  40.  —  (3)  ibid.  S  60.  —  (4)  Ibid.  S  4L 
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Pone  des  parties  un  droit  de  propriété  appartenant  à  l'antre 
{qua permiitiiurjudici rem  alicui  ex  Ktigatorihus  adjudicare)  \ 
par  eiemple  :  «  Quantum  AnjuoiCAU  oportet  judex,   Tmo^ 

ADJUDICATO  (1).  « 

4*  Enfin  la  eandetnnaiio,  qni  donne  au  iu^e  le'  pouvoir  de 
condamner  on  d*absoudre  le  défendeur  {quajuaici  condemnandi 
ûbsohendive  potestas  permùtùur)  ;   par  exemple  :  a  Judsx  , 

NlMERlUll  NbGIDIUM  AuLO  AgERIO  SESTERTIUM  X  MILLIA  GONDEMNA  : 
SI  ION  PARET  AR80LVE  (2).  » 

1930.  Nous  savons  qoe  ce  n*est  qu'entre  citoyens  seulement  que 
les  formules  peuvent  présenter  ces  quatre  parties;  qu'à  Tégard  des 
pérégrins,  pour  qoi  elles  ont  été  conçues  dans  le  principe,  il  ne 
poQvait  pas  y  avoir  de  question  de  droit  posée,  ni  par  conséquent 
d'indication  préalable  des  faits.  Mais  4a  demonstraiio  et  Vinteniio 
étaient  confondues  l'une  dans  l'autre  :  ou  pour  mieux  dire, 
elles  n'avaient  pas  encore  été  alors  discernées  et  dénommées 
chacune  séparément.  Aussi  peut-on  remarquer  que  la  définition 
et  les  exemples  qu'en  donne  Gaius  ne  se  réfèrent  véritablement 
qu'à  des  procès  entre  citoyens,  avec  question  de  droit. 

1931.  Mais  entre  les  citoyens  eux-mêmes,  ces  quatre  parties 
se  trouvent  rarement  réunies  dans  une  seule  et  même  formule. 

Vadjudicaiio  ne  se  rencontre  que  dans  trois  actions  particu- 
lières, les  actions /amt?i6P  erciscundœ,  communi  dividundo  et 
finium  regundorum. —  Pour  les  autres  actions  de  droit  civil  en 

Î[énéral ,  il  reste  régulièrement  trois  parties  :  la  démonstration 
*intentio  et  la  condemnaiio. 

1932.  Mais  la  demonstratio ,  à  son  tour,  peut  manquer  dans 
une  formule  même  de  droit  civil  :  car  il  peut  arriver  qu'il  n'y  ait 
aucune  indication  de  faits  particuliers  à  faire  pour  motiver  la 
question  de  droit  et  montrer  au  juge  sa  mission  :  tel  est  le  cas  des 
réclamations  de  propriété  :  le  demandeur,  en  efiet,  y  soutient 
d'une  manière  générale  que  la  chose  est  à  lui  ex  jure  Quiritium, 
et  il  le  prouvera  par  tous  les  moyens  possibles,  sans  limiter  sa 
prétention  à  telle  ou  telle  cause  particulière  de  propriété  (3).  — 
U  n'y  a  donc  plus  alors  que  deux  parties  dans  la  formule  :  rtn- 
tentio  et  la  condemnatio.  —  En  outre,  il  est  des  cas  où  la  question 
est  posée»  quoiqu'il  s'agisse  de  citoyens,  comme  elle  Tétait  jadis 
pour  les  pérégrinSy  c'est-à-dire  comme  question  de  fait  et  non  de 

(i)  Gâi.  Gomm.  4.  {  M.  —  (i)  Ibid,  J  43.  —  (3)  Mais  celte  manière  de 
procéder  était  imprudente^  parce  au*elle  ne  permettait  plua  de  vendîqaer  le 
mèma  objet  ex  alta  causa,  —  Dig.  44.  2.  De  exeept.  reijvd,  14.  J  2.  f.  Paul  : 
t  AcUones  in  personam  ab  actionibas  in  rem  in  hoc  diflerunt^  qaod  cum  eadem 
rea  ab  eodem  milû  del>eator,  sÎDgalaa  obligationei  fingul»  eauMe  sequiiutur, 
sec  iilla  earum  alteriot  petitione  vitiatur.  At  euro  in  rem  ago  non  <*x pressa 
causa,  ex  qna  rem  meam  esse  dico  :  omnes  caus»  una  petitione  adprelicndun- 
tnr;  neque  enim  amplins  quam  semel  res  mea  esse  potest,  sœpius  autem  debert 
polest.  t  Gonférei  iàid.  11.  §S  1  et  5.  f.  Ulp.;  30.  pr.  f.  Paul. 


Iroit  t  Ab  telle  sorte  que  la  ikm0n$traitia  «t  Vmientia  s*;  tBoncnl 
luofûudaes  ensemble  ;  an,  pourmieu  dire,  ii*y  eiifCeat  pas  eiieort 
iètermméaiettt. 

1933.  Eufin,  il  peut  se  faire  en  certaines  causes. gpécUiea  aa*il 
a^.y  ait  même  pas  de  cimimnaiio.  Ces  cMues  sont  oeUes  dans 
lesquelles  il  s^agit  aniquemeiit  d^olMeiiir,  par  dédsion  judidaira, 
la  constatation  a  un  état  ou  d'unialt»  par  eaempie,  la  palaenîté, 
la  qualité  de  patron^  la  quotité  de  la  dot,  et  :plusiears  autoas 
iemolables ,  dont  on  ne  prétend  déduire  immâdiatemMUt  a»CBoa 
condamnation»  mais  dont  on  tirera  plus  tard  avaota^,  soit  pour 
un  autre  procès,  soit  de  toute  antee  maiijéfie./LaitOQlniiIedaiii 
ces  cas  ne  contient  ahsfAument  m^Vinietniio.  Elle  porte  le  uom 
de  formule  ff&i^é\ciéii»{nraifmiciaJ^  ahnpleinent 

pn^judidum  (1).  Par<qiieiquea  fragments  de'fti|iaa<et  dePaul,  il 
est  permis  de  conjecturer,  anrec  Uà<  iHeffker  et  Zflwmni^y  qu'alla 
était  ainsi  conçue  :  Judex  e$io,  pa4unnicioQaAAi'n>,.Aif.....  etc., 

ou  simplement  :  Jonu  xs'va an  (2).  Npua  raurona  oocaaiond'y 

revenir. 

1934-.  De  toutes  ces  parties,  Vinteniio  est  la  plus  impartante. 
Cest  la  partie  lûtale  ;  il  ne  peut  exister  de  fomole.  de  <b'eil  dvil 
sans  elle  ;  c'est  d'elle  que  les  actions  tirwt  la  plupart  de  leoii 
principaux  caractères  et  de  leurs  difiskMia,  et  c'est  en  elle  que  les 
erreurs  ou  les  exagérations  du  demandeur  peuvent  lavoîr  :pour  W 
les  conséquences  ias  plus  préjiudiDiables  (S). 

1935.  l^  coudemnoMo j  qui,  dans  sob  originA ipremièra)  a 
toujours  été  pécuniaire,  parce  qu'elle  émanait^  non  vpas  d'aa 
droit  de  propriété.,  i^  mésao  d'un  droit  d'obtiffation  reconnu  par 
la  loi  civde ,  .maia  seulement  de  la  ipulsaanoe  dn.  préloBr,  la  eoii^ 
demmaiio  a  continué  à  iconaerver  en  caractèoe,  jnème  quand  les 
formules  ont  été  :appliqnéea  aux  citoyens ,  let  tcela  noiHseulement 
en  matière  d'obliaaticai,  mais  ^encore  en  matière  de  propriéttet 
de  tous  droits  reçus.  Le  jupe,  lorsqÉ'tl  condamne,  nn  oondamna 
jamais  qu'en  une  somme  d^rg^t  précise^ 

1936.  Quant  au  moota»t  de  cvtte  somme,  la  formule  laissait 
au  juge,  selon  la  tnatnne  de  l'aoÉion,  plus  ou  moina  de  hëtada 

(»our  le  fixer.  «*-^  Quelquefois ,  ce  qui  arrive  dam  les  adtions  ot 
a  demande  (l'ûileii^to)  est  d'une  somme  certaine  {^ua^c^rfM 
pecmnam  petimut  ) ,  cette  somme  est  ibrmeUemeDft  ppéeiséf 
dans  la  condemnatio  :  a  Juoex  Ncuerium  Negidiuii  Aulo  AfiBSio 


^^""^^^^"■^■■■^^'•■'^■^^^-^^"iMi^™*»^'"**^^^ 


(i)  Déjà  TbéapliU«|,  4mm  m  part^farasa,  now  donnûi  «etts  déiwilo»  4af<M" 
tion  j»r.éjudiplaib,  «a  poini  de  vue.oa  Jiyilèime  fotaelaira  ;  f  Pr^ffidiaiMm  fMV 
eti/ormula  «r  sola  vUmHim$  w^^iUmâ-  N^ç^û  mUm  xamUmnoÊitmm  ^  ' 
haSet.  •  (TuoN.  Jnstitut.  4.  a.  S  iâ).  Mw*  cette  difiaitien  restait  M  pas 
lateUigible  soi  oommentstenn  et  ftîiAit  f  o^jet  de  ieiin  etMiqvet.  juaqo'àee  aas 
la  déeouveHe  d«  nanusctiA  de  Gaias  «eît  ?e|iQe  uom  reapUqper  (Gêi.  Gomm*  ^* 
i  kki.  -^  (S)  Gai.  Gomm.  a.  i  i$â.  ^  Paqi..  Sent.  &,  0.  Z»#  j^.  f  ^  «^ 
(3)  Voir  notamment  oe  qui  conoenie  la  pJni-pétUion.  Gai.  4.  SJ  53  et  •«*• 


iSSTBHTICII  X  MlUA  flOND^MNA  :  Si  NON  PAEXT,   Ain0I.VX*  »  Et  le 

juge  »e  peut  condamner  ni  à  plus,  ni  k  joioins,  sans  faire  le 

iirocës  sien.  —  D'wtres  fois,  par  e^temple  dans  les  actions  où 
a  demande  .^est  <d*une  chose  indéterminée  ,{f\eluli  ni  inc^ertum 
ali^dpeêamw)sUc0ndemnatio  ûxfi  an  juge  une  limite  (a^i^iHi 
praifirtùià) ^  ^ixa  taoz  (iajxatio)^  un  masdmum  qm'il  ne  pour- 
rait dépasseï"  sans  foire  le  procëe  sien,  quoiqu'il  soit  libre  de  se 
tenir  au-dessous  :  «  JEms  juukx,  Ndiirbium  Njsgidium  Aulo  vAcserio 
9UNTaxiT  X  muu  coNOXMiA  :  81  NO»  PAaBT,  ABSOI.VR.  v  —  Dans 
.quelques  cas  pajcticnliers  cette  limite,  cette  tt^calio  est  plus  vague  ; 
elle  n'est  jias  rigoureusement  arrêtée,  jQwm»  celle  qui  précède» 
à  une  somme  fixe  ;  mais  seulement  &  quelque  circonstance  eU&- 
mtoie  indéterminée  et  que  le  juge  devra  apprécier;  telles  aont, 
par  exemple,  les  actions  dans  lesquelles  le  demandeur  ne  doit 
être  condann^é  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qui  a  tourné  à  son 
profit  et  du  «momtant  du  pécule  (djontaxat  de  eo  quod  m  rem 
0€rsum  eit  et  de  pecnUo-)^ ,  ou  de  ce  que  ses  facultés  lui  permet* 
tront  de  faire  (oiwtaxm'  m  id  quodfacere  potesi)  (l)  :  Gaius n'a 
pas  parlé  de  cette  sorte  de  taxcUio,  et  nous  n'en  avons  pas  la 
lonnule  lecbniqu^.  —  Enfin  dans  un  grand  nombre  d'actions,  par 
exemple  dans  les  réclamations  de  propriété ,  ou  dans  l'action  ad 
^oAioendum  {simrem  agamns  vel  ad  exbibeudvm)^  le  juge  a 
toute  latitude  dans^  son  appréciation»  ^ns  qu'aucune  limite  lui 
^M  imposée.;  «Quanti  ea  s£S  saiT,  tantam  PsccwiAïf,  juubx 
SDii^awii  Negipuih  Aulo  Âasmo  condemna  ;  si  non  pabkt,  absolt 
mTO  »  ;  en  bien,  «  Quxdquu)  ou  kam  asm  Numbiiuu  NsainiDU  Aui^o 
AcAnio  OAAX  FAOBius  oposTST  i^  FiDs  BONA  9  ;  ccci  est  VintenHo/ 
et,  d'après  elle,  ,suit  la  candemnatio  indéfinie;  «Enrs  judbx, 
N.  N-  A.  A.  ÇOWEIABIATO,  etc.  i»;  ou  bien  encore  :  a  QuioQUin 
MWT«...r  :etc.|  ($).  V  —  pn  voit,  dans  Tordre  oà  nous  avons  placé 
ce3  exemples,  que  le  pouvoir  du  juge  y  va  successivement  en 
croissait  ;.d!^jçd  une  somme  précise  [cfirta  p^çuma) ^  ensuite 
ujpt  ma^cmu^f  une  limite  en  argent  [taxatio  çertm  pecuniœ)^ 
ptrîs  une  limîtç  prisjç  dans  uoe  circonstance  indéterminée  (  qu'on 
peok  appeler  (Md^ijo  incer(a)^  et  exïfia  latitude  pleine  et  entière 
lùffiaifa  c(^d(smmtiQ)*  On  dit  de  ila  coudemnatto  qn^elle  est, 
daii3  le  pqemier  ç^^.certm^  et  4an3  tous  les  antres,  incertw 
^dcnûp^'  f^t  dans  ceux-ci ,  ctf?.  iax/ottoue  ou  sine  taxatione  (3). 
1937^  {^.principe  oue  la  condamnation  est  toujours  pécuniaire, 
«vaiitag,enx  i^P:  ce,  guM.  réduit  toute  affaire  à  sa  dernière  et  plus 
siinple^  ewc^ssioD  :  savoir^  l'absolution  du  défendeur,,  on,  la  néce> 
«ité  pour  lui ^^lus  propice  à  l'exécution  forcée,  .celle. de  payer 

(i)  Voir  d-desiOQfl,  I  38.  37.  38.  40;  et  tit.  7.  j  4.^  Dra.  15.  i.  Dtpecui. 
%  f.  Pomp.  5.  pr.  et  §  i.  30.  (  i-  36,et  44.  f.  1%.  — ;5. 1.  Dejvdie,  57.  f. 
m».  ^  AS.  g.  Qiuf  infi-aud.  ered,  6.  $  iX  f.  Clp.^  e^.  ^^,Z.De  dolo.  i7« 

fi.  f.  Uîp.  —  5.  3.  De  hered.  petit.  3».  S  C.  f-  %.,  etc.  —  (3t)  Gai.  Comm. 
.  K  47.  131.  13e.  —  (3)  Voir  sor  toat  cela  Gaius ,  4.  SJ  48  et  suîv. 
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une  somme  d*argent  liquide,  ce  principe  ne  laisse  pas  que  d'avoir 
nn  grave  inconvénient  :  c*est  que  le  demandeur,  an  lieu  de  la 
chose  même  qu'il  demande,  ne  doit  obtenir  par  la  sentence  qu'one 
somme  d'argent.  C'est  surtout  dans  les  réclamations  de  propriété 
et  de  droits  réels  que  cet  inconvénient  se  fait  sentir.  Vintentio  de 
la  formule  étant  :  «  S'il  est  prouvé  que  tel  esclave  appartienne  à 
Aulus  Agérius  selon  le  droit  quiritaire,  »  on  sent  combien  s'éloipne 
du  but  cette  conclusion  :  «  Juge,  condamne  Numérius  Négidins 
envers  Aulus  Agérius  à  toute  somme  d'argent  que  comporte  Taf- 
faire  :  «  Quanti  ea  rbs  erit,  tantam  pecuniav ,  judbx,  NuiiBRini 
Nbgioium  Aulo  Agerio  gondbmna.  V  Aussi ,  dans  ces  cas  d'actions 
réelles,  et  même  quelquefois  en  matière  d'obligations,  la  formule 
de  la  condemnatto  recevait  une  modification  importante  par  la 
simple  adjonction  de  ces  mots  :  Nisi  restituât  (l)  ;  ou,  par  exem- 
ple ,  s'il  s'agit  d'un  champ,  comme  dans  la  formule  que  nous  a 
transmise  Cicéron  :  «Nequeisfundus  Aulo  Agerio  RESTrruATOR  (2) «; 
ou  peut-être  encore  dans  certains  cas  d'obligations  où  il  ne  s'agit 
pas  de  restituer  :  a  Neque  eo  nomine  AtUo  Agerio  a  Numerio 
Negidio  satisfactum  erit,  »  Par  l'adjonction  de  ces  seuls  mots,  le 
pouvoir  de  condamner  conféré  au  juge  est  spécialement  subordonné 
à  cette  circonstance  que  le  défendeur  n'aura  pas  restitué,  on 
n'aura  pas  satisfait  le  demandeur.  D'où,  pour  le  juffe,  cette  mission 
particulière  de  décider,  avant  de  condamner  ou  d'absoudre,  si  le 
défendeur  est  obligé  ou  non  de  restituer,  de  donner  satisfaction; 
et,  en  cas  d'affirmative,  d'ordonner  cette  restitution,  cette  satis- 
faction, soit  immédiate,  soit  dans  un  certain  délai.  Cet  ordre 
préalable  se  nomme  jussus,  et  ce  pouvoir  arhitrium  (3).  Si  le 
défendeur  s'y  soumet  et  Texécute,  de  gré  ou  par  contrainte  (montf 
tniKtarî)^  le  demandeur  obtient  ainsi  directement  la  chose  même 
par  lui  demandée,  et  le  défendeur  est  absous.  Si  la  restitution,  aa 
contraire,  n'a  pas  lieu,  alors  la  condamnation  pécuniaire  est  pro- 
noncée contre  le  défendeur,  souvent  même  avec  plus  de  rigueur, 
parce  qu*ello  l'est,  en  partie,  à  titre  de  peine  pour  n'avoir  pas 
restitué.  On  voit  au  fond  qu'il  y  a  là  un  moyen  ingénieux  de 
remédier  à  l'inconvénient  des  condamnations  pécuniaires,  puis- 
qu'on ne  recourt  à  elles  que  lorsque  la  restitution  ou  la  satisfaction 
en  nature  n'a  pu  avoir  lieu.  On  voit  également  que  l'adjonction 
de  ces  mots  nisi  restituât  confère  au  juge  un  nouveau  pouvoir 
tout  particulier,  celui  de  donner  son  jussus.  Cependant  les  juris- 
consultes romains  ne  l'ont  pas  considérée  comme  une  partie 
spéciale  de  la  formule  ;  elle  est  mise  à  la  suite  de  Vintentio,  ou 
plus  souvent  encore  comprise  dans  la  condemnatio. 


cation  de  ce  dernier  teité  tu  cas  où  le  défendeur  se  serait  dit  àà/a  Fimposcillin" 
de  restituer  {contendens  se  nonposse  restituera). 
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1938.  Il  D*y  a  jamais  de  condamnation  possible  qae  contre  le 
(léfendeur  ;  c'est  contre  lui  seulement  qn  elle  est  fonnulée  et 


actes  que  sa  mission  est  accomplie. 

Parties  accessoires  (adjectiones)  ;  Prescriptions  (prescriptionet,  pnejadicia). 
—  Exceptions,  répliques,  mtpliques,  mpUques,  ete,  (exceplio,  replicatio, 
doplicatio,  triplicatioi  etc.). 

1939.  Les  quatre  parties  que  nous  venons  de  faire  connaître 
sont  les  parties  principales  des  formules  ;  mais  la  pratique  pro- 
gressive da  système,  la  variété  des  affaires,  surtout  les  efforts 
continuels  de  la  juridiction  prétorienne  pour  pallier  les  rigueurs 
da  droit  civil,  ont  fait  naître  la  nécessité  de  certaines  clauses 
accessoires  qu'il  est  utile  dans  certains  cas  d*y  ajouter,  et  qui  se 
nomment,  à  cause  de  cela,  adjectiones  (2). 

De  pareilles  adjonctions  peuvent  se  présenter  soit  en  tête  de  la 
formole,  soit  dans  la  démonstration  soit  dans  Vintentio,  soit 
enfin  dans  la  condemnatio. 

1940.  Il  est  quelquefois  de  l'intérêt  du  demandeur  (actor)  de 
faire  insérer  dans  la  formule,  avant  même  Texposé  de  son  intentio, 
certaines  restrictions,  pour  qu'on  n'attribue  pas  à  sa  demande 
plus  d'étendue  qu'il  ne  veut,  ou  certaines  explications  qui  servi- 
ront à  la  déterminer.  De  son  côté,  le  défendeur  (retis)  peut  avoir 
à  faire  insérer  contre  l'action  même  du  demandeur  certaines 
réserves  préalables. 

Par  exemple,  si  le  demandeur,  en  vertu  d'une  stipulation  dans 
laquelle  il  lui  a  été  promis  une  certaine  somme  par  cnaqne  année, 
OQ  par  chaque  mois,  voulant  se  faire  payer  les  termes  échus,  agis- 
sait par  cette  formule  générale  et  sans  limite  (formula  incerta)^ 
dont  Yintentio  est  ainsi  conçue  :  «  Quidquxd  paeet  Nuuerium  Negi- 
BioMjluLO  Agerio  dare  fagere  oportere,  »  qu'arriverait-il?  Selon 
les  principes  du  droit  civil,  comme  l'obligation  produite  par  une 
telle  stipulation ,  quoique  ayant  pour  objet  des  prestations  succes- 
sives, forme  un  droit  unique,  le  demandeur  se  trouverait  avoir 
déduit  injudiciwn  son  droit  tout  entier;  la  condemnatio  ne  lui 
accorderait  toutefois  que  les  termes  exigibles,  et  pour  tout  le  reste 
il  serait  déchu  comme  ayant  agi  avant  le  temps.  Il  lui  importe 
donc  de  faire  exprimer  lui-même  qu'il  restreint  sa  demande  seu- 
lement à  tout  ce  qui  est  échu  de  l'obligation.  —  De  même,  si, 

(1)  DtDs  quelques  actions  spédtles,  les  actions  divisoires,  il  peut  v  avoir 
condamnation  contre  F  une  on  Vautre  des  parties,  parce  que  chacune  délies  y 
tsi  à  la  foU  demandeor  et  défendeur  (  Di6.  44.  7.  De  obi.  et  ad.  87.  S  i-  f*  I^ip- 
- 10.  1.  Fin.  reg.  10.  f.  JuUan).  —  (2)  Gai.  Gomm.  4.  g  120.  :  •  Quarum 
omaiam  adjedionum  usum  interdnm  etiam  nlterius  quam  diximus,  variétés 
negotiorom  introdoxit.  t  —  Ibid.  $  130  :  •  Qo»  recepte  sunt.  t 
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voalant  agir  par  suite  d'un  achat,  seulement  pour  se  faire  faire 
la  mancipation  du  fonds  acheté,  qui  lui  aurait  été  spécialement 
promise,  il  employait  sans  restriction  cette  formule  générale 
(incerta)  :  «  quidquid  ob  eam  rem  Numeriuu  Negidium  Aulo  Agebio 
DARE  FACERB  OPORTET,  »  il  épuiscrait  toutc  SOU  action,  et  il  ne  lai 
serait  plus  possible  d'agir  plus  tard  pour  un  autre  objet,  par 
exemple,  pour  se  faire  faire  la  tradition  [de  vacua  possessione 
tradenda).  Il  est  donc  encore  de  son  intérêt  de  faire  expliquer 
lui-même  dans  la  formule  qu'il  restreint  sa  demande  à  la  manci- 
pation seulement  du  fonds  acheté.  —  Ces  restrictions  s'expriment 
par  une  petite  clause  écrite  en  tôte  de  la  formule,  et  dont  II 
rédaction  la  plus  usitée  se  faisait  en  ces  termes  :  a  Ea  res  agatur, 
cujus  REi  DiES  FUIT  »  [que  cette  action  ait  lieu  pour  ce  dont  k 
terme  est  échu)  ;  a  ea  res  agatur  de  fundo  uancipando  »  (que  cette 
action  ait  lieu  pour  la  mancipation  du  fonds).  Quelquefois  c'était 
dans  la  démonstration ,  mêlée  avec  elle  et  en  quelque  sorte  à  sa 
place  (loco  demonstrationis) ^  que  la  clause  restrictive  était 
ajoutée,  avec  ou  sans  les  mots  préliminaires,  ea  res  agatur; 
par  exemple  :  a  Judex  esto.  Quod  Aulus  Agerius  de  NuMsaio 

NeGIDIO  INCERTUM  STIPULATUS  est,  cujus  REI  DIëS  fuit,  QUIDQOID 
OB  EAM  REM  NUMERIUM  NeGIDIUM  AULO  AgERIO  DARE  FACERE  OPOR- 
TET, etc.  ;  «  ou  bien  encore  :  «  Judex  esto.  Ea  res  agatur,  quod 
Aulus  Agerius  de  Lucio  Titio  ingertum  stipulatus  est,  quo  nouine 
Numerius  Negidius  sponsor  est,  cujus  REI  DIES  fuit...,  etc.  »  — 
Ces  sortes  d'adjectiones  se  nomment  des  prescriptions  {prcescrip- 
tiones),  à  cause  précisément  de  la  place  qu'elles  occupent  dans 
la  formule  :  a  Prœscriptiones  autem  appellatas  esse  ab  eo  quod 
ante  formulas  praBScriountur,  plus  quam  manifestum  est  (I).  * 
Celles  que  nous  venons  de  voir  ont  été  admises  dans  rintërèt  dn 
demandeur  (receptœ  suntpro  actore;  ab  actore  prqficiscuntur); 
et  les  deux  cas  que  nous  en  avons  cités,  d'après  Gains,  ne  doivent 
être  pris  que  comme  deux  exemples  propres  à  nous  donner  une 
idée  de  leur  utilité  et  de  leur  emploi,  qui  paraissent  avoir  eu, 
d'ailleurs,  une  application  plus  étendue*  * 

194-1.  L'usage  qui  a  introduit  ces  prescriptions  dans  rintérèl 
du  demandeur  en  a  introduit  aussi  un  certain  nombre  dans 
l'intérêt  et  à  la  demande  du  défendeur  (quœdam  et  pro  reo 
opponebantur),  Nous  en  citerons  trois  espèces  particulières  et 
fort  remarquables. 

11  est  possible  aue  deux  contestations,  se  rattachant  à  des  faits 
communs ,  soient  liées  entre  elles  de  telle  sorte  que  la  solution  de 
l'une  doive  influer,  soit  directement,  soit  indirectement,  sur  celle 
de  Tautre;  en  un  mot,  que  Tune  des  décisions  doive  établir  pour 
l'autre  un  préjugé,  doive  lui  apporter  un  préjudice  quelconque 

(1)  Voir  SOT  tout  ce  point  Gai.  Gomm.  4.  gj  180  à  138.  —  Les  jj  134  et  M 
•ont  relatifs  à  un  autre  exemple  de  ces  prescriptions,  h profscriplio  de  paâo. 
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{aliquod  prœjudicium).  En  cas  pareil,  si  Tune  de  ces  questions 
est  principale  et  qae  l'autre  n'en  soit  qu'un  accessoire,  qu'une 
eonséquence,  la  raison  veut  que  cette  dernière  ne  soit  pas  exa- 
minée la  première  et  ne  vienne  pas  faire  préjugé  contre  l'autre. 
Si  le  caractère  de  dépendance  de  Tune  à  l'autre  n'est  pas  aussi 
marqué,  d'autres  considérations  peuvent  déterminer  le  choix  : 
celle,  par  exemple,  qui  offre  l'intérêt  le  plus  grand,  celle  qui 
rentre  dans  les  attributions  de  la  juridiction  ou  de  l'autorité  judi- 
ciaire la  plus  haute,  doit  passer  avant.  Enfin,  en  cas  d'égalité, 
d'identité  entre  elles,  le  mieux  est  de  les  juger  ensemble  (1).  Si 
donc  une  de  ces  causes,  subordonnée  ou  inférieure,  ou  tout  an 
pins  égale  à  une  autre  contre  laquelle  elle  peut  faire  préjugé,  est 
introduite  par  le  demandeur,  le  défendeur  a  intérêt  à  la  faire 
écarter  par  ce  seul  motif,  et  il  y  parvient  en  faisant  insérer  en  tête 
de  la  formule  une  prœscriptio  ainsi  conçue  :  a  Ea  res  agatur  ,  si 

ly  EA  RE  PR^uDiGiUM NON  FIAT  »  [que  Cette  action  ait  lieu,  si 

par  elle  il  n'est  pas  porté  préjudice  à  telle  autre  cause).  Par 
exemple,  si  le  demandeur  réclamant  comme  héritier  un  objet 
particulier  de  la  succession,  ou  agissant  en  partage  de  l'hérédité 
IJamiliœ  erciscundœ)^  le  défendeur  lui  dénie  la  qualité  d'héritier, 
il  y  a  là  une  question  principale  :  est-il  héritier  ou  non?  Les  deux 
antres  questions  :  peut-il  réclamer  la  chose  héréditaire?  peut-il 
agir  en  partage?  n'en  sont  que  des  accessoires,  des  corollaires. 
Eu  conséquence,  s'il  intente  d'abord  celle-ci,  le  défendeur  fera 
mettre  dans  la  formule  cette  prescription  :  «  Ea  res  agatur,  si  in 
EA  RE  PRiEjUDiauM  HEREDITATI  NON  FIAT  (2).  »  Cette  prescription 
relative  à  la  question  d'hérédité,  désignée  par  les  jurisconsultes 
romains  sous  le  nom  de  prœscriptio  quod  prœjudicium  hereditati 
nonjiat  (3),  est  une  de  celles  qui  recevaient  le  plus  grand  nombre 
d'applications,  et  qui  se  présentaient  le  plus  souvent  dans  la 
pratique  (4).  Nous  trouvons  divers  autres  exemples  de  prescrip- 
tions semblables  :  celles  pour  les  questions  d'état  (5),  ceWt  quod 
proffudicium  prœdio  non  Jiat,  celle  quod  prcBJudictum  Jundo 
partive  efus  nonjiat  (6)  ;  et  elles  devaient  se  multiplier  à  l'infini. 

—  Les  prescriptions  de  ce  genre  portaient  aussi  le  nom  générique 

— T  ■ l_    I I  lli  ■  '         -  III  __L    I    _l    I__  L.        _■ I ■_!  -  -  -  "l 

(1)  Sfons  avons  un  exemple  de  ce  dernier  cas.  Di6.  87.  iO.  De  Carbon,  ed» 
ft.  j  8.  r.  Ulp.  —  (2)  Gai.  Comm.  4.  S  183.  —  (3)  Di6.  5.  3.  De  hered.  pet.  25. 
S  17.  f.  Lip.  —  44.  1.  De  except,  13.  f.  Julian.  —  (4)  Dig.  4.  8.  De  recept. 
32.  g  10.  I.  Paul.  —  5.  3.  De  nered.  pet.  5.  §  2.  f.  Ulp.  :  <  Eorum  judicio- 
ram  mm  de  hereditatu  petitione  sunt,  ea  ancloritas  est,  nt  nihil  in  prttjudicium 
cjns  fleri  debeat;  t  7.  pr.  et  J  i.  f.  Ulp.  c  Ne  prœjudicium  de  testamento 
cogmittro/aeiat;  1 25.  §  17.  f.  Ulp.  — 10.  2.  Famii.  ercisc.  1.  §  1.  f.  Gai.,  etc. 

—  (5)  Dig.  37.  10.  De  Carbon,  éd.  3.  §  8.  f.  Ulp.  «  Me  aiiquod  prœjudicium 
fidL  impuberi  per  puberis  personam.  *  —  40.  14.  Si  ingenuus  este  dicet,  6. 

f.  Ulp.  — God.  3.  8.  De  ord.  jud.  2.  const.  Anton.  — Voir  aussi  la  prescriotion. 
Si  prœiudieium  non  fia  ei  qui  anie  quinquennium  decessit,  Dig.  40.  15.  Ne  de 
statu  defunctorum  post  ouinquennium  quœratur.  —  (6)  Dig.  44. 1.  De  excepi. 
M.  et  18.  f.  Afric.  —  on  trouve  dans  GicàRON  Tindication  d*nne  pareille  pres- 
cription. De  invent.  II.  20. 
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y  de  prajudicia;  —  il  faut  bien  se  garder  de  les  confondre,  soos 

celte  dénomination,  avec  les  prœjudicia  ou  actions  préjudicielles 
dont  nous  avons  déjà  parlé  (ci-dessus,  n""  1933).  Ce  sont  deux 
acceptions  différentes  au  même  mot,  quoiqu'il  y  ait  entre  elles 
quelque  analogie,  et  souvent  une  relation  intime  (I). 

1942.  Les  prescriptions  de  la  part  du  défendeur  pouvaient  avoir 
un  autre  fondement.  Si,  par  exemple,  le  défendeur  prétend  que 
le/orum  ou ,  en  d'autres  termes,  que  le  magistrat  devant  lequel 
il  est  traduit  n*est  pas  compétent,  soit  à  raison  du  domicile,  soit 
dans  le  dernier  état  du  droit,  à  raison  de  la  situation  des  choses 
litigieuses,  il  fait  poser  encore  en  tête  de  la  formule  une  prescrip- 
tion qui  est  désignée  dans  les  textes  par  le  nom  de  prœscriptio 

fori  (2),  afin  que  le  juge,  avant  tout,  examine  et  vérifie  les  faits 
qui  donneraient  lieu  à  rlncompétence. 

1943.  Enfin  Tespèce  suivante  de  prescription  est  d*un  iotérét 
tout  particulier  à  noter.  En  vertu  des  dispositions  soit  des  éditt 
prétoriens,  soit  des  constitutions  impériales,  certaines  actions  ne 

{mouvaient  être  intentées  que  dans  un  délai  déterminé  :  telles  étaient 
a  plupart  des  actions  prétoriennes,  qui  n'étaient  ouvertes  que  pen- 
dant un  an;  telle  encore,  par  exemple,  la  réclamation  d'ingé- 
nuité par  un  affranchi,  réclamation  qui  n'était  plus  recevableapréi 
cinq  ans  depuis  la  manumjssion  (3).  Si,  Tune  de  ces  actions  étant 
intentée,  le  défendeur  prétendait  que  le  délai  était  expiré,  il  était 
de  son  intérêt,  en  cas  de  contestation  sur  ce  fait,  de  mire  insérer 
en  tête  de  la  formule  une  prescription,  qui  se  nommait  prescr^ 
tio  temporisj  annaUs  prœscriptio  ;  par  exemple  :  a  Ea  res  agatdi 
SI. ..,  etc.  9  (qtie  cette  action  ait  lieu  si  depuis  tel  fait  il  ne  s^est 
pas  écoulé  tant  de  temps).  —  De  même,  si  le  possesseur  d*un 
fonds  provincial ,  après  dix  ans,  ou,  selon  le  cas,  vingt  ans  de 
possession  de  bonne  foi,  était  attaqué  en  restitution  par  le  proprié- 
taire, nous  savons  qu'il  pouvait,  en  vertu  des  édits,  faire  insérer 
contre  cette  action,  en  tête  de  la  formule,  une  prescription  norar 
mée  prœscriptio  longi  temporis,  par  exemple  :  a  Ea  fiss  agatis 
SI. . . ,  etc.  »  (que  cette  action  ait  lieu  s*il  n'y  a  pas  possessm  <fc 
long  temps  (4).  —  Ces  dernières  sortes  de  prescriptions,  ffO 
reOj  ont  cela  de  remarquable  que  ce  sont  elles  qui,  même  après 


).  De  appetlat,  65.  oontt.  Honor.  et  Tkeod.  •  Pr^scripUones  fori  mft^ 

a  li(!gatortbu8  opponeadas  esse  legam  decrevit  auotoritas.  ■  —  Repiwv 

le  Code  m  Justinibn.  8.  36.  Ik  exeept.  13.  —  (3)  Dig.  40. 14.  Siitigt'f 

iicetur.  %,  i  1.  f.  Satum.,  et  5.  f.  Papia  —  (4)  Voirtom.  U,ii<*5i4eti«V' 
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Dos'jonrs,  sans  que  noos  noas  rendions  compte,  communëment» 
de  son  omine  historique. 

1944.  En  somme,  on  voit  que  les  prœscripitones  sont  insérées 
V}  profit  soit  du  demandeur,  soit  du  défendeur  (ab  adore  vel  a 
reo  froficiscuntur)  ^  qu'elles  ont  été  reçues  par  l'usage  (receptœ 
iuni),  et  qu'elles  sont  ajoutées  soit  en  tête  de  la  formule,  soit 
dans  la  demonstratiOj  mais  toujours  avant  Vintentio  :  d*oii  leur 
fient  le  nom  de  prœscriptio.  —  Nous  allons  parler  maintenant 
d'autres  adjecttones  qui  sont  mises  ordinairement  dans  Vintentio 
et  quelquefois  dans  la  condemnatio, 

1945.  Il  pouvait  arriver  que  l'action  demandée  au  magistrat 
pir  Yactor  fut  légitimement  fondée  en  droit  civil ,  que  Vintentio 
en  étant  justifiée  devant  le  juge,  la  condemnatio  dut,  selon  la 
rignenr  de  ce  droit,  être  prononcée  contre  le  défendeur,  et  que 
cependant,  d'après  des  circonstances  prises  en  considération  par 
le  préteur,  par  des  sénatus-consultes  ou  par  certaines  lois  spéciales, 
une  telle  condamnation  fut  considérée  comme  inique,  ou  au  moins 
comme  ne  devant  pas  avoir  lien  :  «  Sœpe  enim  accidit  ut  quis 
jnrecivili  teneatur,  sed  iniquum  sit  eum  judicio  condemnari  (1).  » 
Le  préteur,  en  cas  pareil,  ne  se  met  pas  en  lutte  ouverte  avec  le 
droit  civil,  surtout  si  les  circonstances  particulières  invoquées  en 
faveur  du  défendeur  sont  contestées  et  ont  besoin  de  vérification  ; 
il  délivre  au  demandeur  l'action  par  lui  sollicitée  ;  mais  à  la  suite  de 
\*intentio  il  ajoute  une  clause  accessoire  qui  subordonne  la  con- 
damnation an  cas  où  telle  circonstance  exceptionnelle  n'existerait 
pas.  Par  exemple,  si,  le  demandeur  agissant  en  vertu  d'une 
itipolation  sur  laquelle  il  lui  a  été  promis  dix  mille  sesterces , 
le  défendeur  prétend  que  par  un  acte  postérieur  il  lui  a  été  fait 
remise  de  cette  somme,  ou  bien  que  la  promesse  lui  en  a  été 
snrprise  par  dol  :  le  pacte  n'étant  pas,  selon  le  droit  civil,  une 
des  manières  de  dissoudre  des  obligations  nées  de  stipulations , 
le  dol  n'étant  pas,  selon  le  même  droit,  une  cause  de  nullité  de 
pareilles  obligations,  l'action  existe,  et  le  préteur  devra  la  donner. 
Vintentio  sera  donc  ainsi  posée  :  a  Si  paret  NuiiERnni  Kegidiuu 
Aqlo  Agerio  X  MILLIA  DARB  OPORTERE  ;  «  mais  immédiatement 
après  sera  ajoutée,  comme  nouvelle  condition  :  a  Si  inter  Aulum 

ACERIUlf  ET  NUMERIUV  NeGIDIUM  NON  CONVENITNE  EA  PECUIHA  PETE- 

utur;  t  OU  bien  pour  le  cas  de  dol  :  n  Si  in  ea  rb  nihil  dolo 
N&LO  AuLi  Agerii  PACTUif  SIT  NEQUB  HAT.  »  De  telle  sorte  que  le 
joge  ne  devra  condamner  que  si  1*  Tallégation  formulée  par 
le  demandeur  dans  Vintentio  est  justifiée  ;  et  si  2*  l'allégation 
formulée  pour  le  défendeur  dans  la  clause  accessoire  ne  l'est  pas. 
Ainsi,  la  condamnation,  qui  était  déjà  conditionnclley  le  devient 
doublement  :  Vintentio  est  une  condition  affirmative,  si  paret;  et 
la  clause  accessoire,  une  condition  négative,  si  non,  si  nihil. 

(i)  Gai.  Comm.  4»  g  116. 
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Cette  clause  se  nomme  une  exception  (exceptio)^  parce  qu'elle 
exclut  pour  tel  cas  donné  ce  qui  a  été  posé  dans  Vinientio  (1). 

Le  demandeur  pourrait  à  son  tour  invoquer  quelque  considéra- 
tion analogue  pour  faire  exclure  l'exception  du  défendeur.  Cest  là 
ce  qu'on  nomme  une  réplique  (repUcatio) ^  qui  n'est  autre  chose 
qu'une  exception  contre  l'exception  :  a  Replicationes  nihil  aliod 
sunt  quam  esceptiones...  ut  exceptiones  excludant  (2),  «  et  qui  se 
formule  de  même  :  Si  non,  etc.  (3).  En  suivant  la  même  idée,  on 
trouve  la  duplique  (duplicatio)^  la  triplique  (triplicatio)^  et  ainsi 
de  suite. 

1948.  Les  exemples  que  nous  venons  de  donner  nous  ont  pré- 
senté l'exception  insérée  à  la  suite  de  Yintentio  :  quelquefois, 
quoique  plus  rarement,  elle  Tétait  dans  la  condemnatio  elle-même. 
Ainsi,  par  exemple,  la  taxation  indéterminée  de  la  condamnation 
in  id  quodfacere  potest,  dont  nous  avons  déjà  parlé  ci-dessus, 
n*"  1936,  et  qui  se  formule  en  ces  termes  :  a  AuLO  Agerio  Nuuerich 
Negidium  duntaxat  in  id  quod  facere  potest  condemna  ,  V  est 
qualifiée  d'exception  dans  les  textes,  et  désignée  sous  le  nom  de 
exceptio  quodfacere  potest  (4) .  — C'est  par  allusion  à  celte  double 
place,  parce  que  l'exception  peut  être  ajoutée  soit  à  Vinientio t 
soit  quelquefois  à  la  condemnatio,  pour  exclure  oa  limiter  ce  qoi 
a  été  posé  dans  l'une  ou  dans  l'autre  de  ces  parties,  qu'Ulpieo  il 
ainsi  définie  :  a  Exceptio  dicta  est  quasi  quœdam  exclusio,  qos 
opponi  actionis  cujusque  rei  solet,  ad  excludendum  idquodio 
intentionem  condemnationemvedeductum  est  ;  v  et  Paul  :  aExcepliO 
est  conditio'quœ  modo  eximit  reum  damnatione,  modo  minint 
damnationem  (5).  » 

1947.  Il  n'y  a  pas  le  moindre  doute  que  cette  clause  particulière 
Nisi  RESTITUAT,  qui  était  insérée  dans  certaines  actions,  et  dont  nous 
avons  déjà  parlé  ci-dessus,  n*  1937,  ne  fût  une  sorte  d'adjonction 
(adjectio)  qui  modifiait  sensiblement  la  mission  du  juge.  On  peut 
remarquer  qu'elle  était  formulée  dans  les  mêmes  termes  qu'âne 
exception,  nisi,  neque,  ce  qui  équivaut  pleinement  à  si  non  :  et 
elle  se  plaçait,  comme  l'exception,  soit  à  la  suite  de  Yintentio: 
a  Si  paret  fundum  Capenatem  de  quo  AcrruR,  ex  jure  Quiritrju  AdI'I 
Agerii  esse,  neque  is  pundus  Aulo  Agerio  restituatur,  etc.. (6); ' 
soit  dans  la  condemnatio  :  «  Judex  Ndmerium  Negidiuu  Aulo 
Agerio  coNDEMNATO ,  nisi  restituât  :  si  non  paret,  arsolvito(7).> 
Cependant  nous  ne  trouvons  pas  dans  les  textes  qu'on  Tait  qua* 
lifiée  ai' exceptio^  ni  qu'on  l'ait  considérée  comme  une  adjectw 
particulière. 

1948.  Les  effets  des  diverses  adjections  mises  à  la  formule  o« 

(i)  Gai.  Gomm.  4.  $$  il5  et  soiv.—  (2)  Dig.  44.  i.  De  excepi.  2.  $  t.J* 
Ulp.—  (3)  Voir  Gains.  Gomm.  4.  §5  126  et  suiv.—  (4)  Dic.  44.  1.  De  excf- 
7.  pr.  f.  Paul.  —  24.  3.  Sol.  matr.  17.  g  1.  f.  Paul.  —  42.  1.  De  rejf^' 
41.  pp.  f.  Piul.  —  (5)  Dig.  44.  1.  De  except,  2.  pr.  f.  LIp..  ei  Î2.  (-  ?•»*• 
—  (6)  GicÉRO».  In  Verr.  II.  12.  —  (7)  Gai.  Comio.  4.  $  47. 
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sont  pas  les  mêmes.  —  Les  prescriptions  de  la  part  du  demandeur 
n'ont  d'autre  eflet  que  de  limiter  ou  de  bien  préciser  sa  demande» 
et  de  faire  connaître  au  juge  dans  quel  cercle  elle  est  restreinte. 

—  Les  prescriptions  de  la  part  du  défendeur  me  paraissent  une 
condition  négative  mise  à  Texercice  même  de  l'action  :  a  Ea  res 
AGATua  SI...  NON...,  etc.  V  {que  cette  action  ait  lieu  si,.. y  etc.)  (1). 
En  conséquence,  le  juge  doit  commencer  par  les  vérifier,  et  s'il 
les  décide  affirmativement,  il  ne  doit  pas  aller  pins  avant  :  il  n'a 
pas  à  absoudre ,  encore  moins  à  condamner;  l'action  est  comme 
non  avenue,  car  elle  n'a  été  délivrée  que  sous  une  condition 
négative  qui  ne  s'est  pas  vérifiée  (2).  —  Quant  aux  exceptions, 
ce  sont  des  conditions  négatives  mises,  non  pas  à  Texercice  de 
l'action,  mais  à  la  condamnation  :  <*  Si  paret.  . .  première  condition, 
affirmative  dans  Yintentio;  Si  non  ou  Si  niuil...,  seconde  condi- 
tion, négative,  dans  Yexceptio,  condemna.  n  En  conséquence,  le 
juge  doit  commencer  par  vérifier  Yintentio;  s'il  la  trouve  fondée, 
il  passe  à  Yexceptio;  et  s  il  résout  celle-ci  affirmativement,  il  doit 
absoudre,  car  tel  est  l'ordre  que  lui  donne  la  formule  :  Si  non 
paret,  absolve.  —  L'exception  Quod  facere potest  ne  rendait  pas 
la  condemnatio  conditionnelle,  elle  n'avait  d'autre  efiet  que  d'en 
restreindre  le  montant  :  c^était  une  sorte  de  taxatio  incerta. 

1949.  L'usage  des  prœscriptiones  de  la  part  du  demandeur 
paraît  s'être  maintenu  durant  tout  le  règne  du  système  formulaire; 

(1)  UAi.  Comm.  4.  §  i3>.  —  (2j  Je  me  raoge  fermement  à  l'avis  de  ceux  qui 
pensent  qae  les  prescriptioos  du  défendeur  devaient,  en  général,  être  vérifiées 
avant  Yintentio ,  et  qu'en  cas  de  solution  afQrmalive  elles  n'entraînaient  pas 
absolution,  et  par  conséquent  n^épuisaient  pas  entièrement  le  procès.  Je  me 
fonde  principalement  sur  les  termes  mêmes  cle  leur  rédaction  :  ËA  rks  agituk 
SI...  etc.  J'en  trouve,  en  outre,  dans  les  tezles,  des  exemples  qui  me  paraissent 
évidents  :  dans  les  prœjudicia,  Dhs.  37.  10.  De  Carbon,  edict.  3.  §  8.  f.  Ulp. 

—  44.  1.  De  except.  16,  et  notamment  18,  f.  Afric.  —  Relativement  à  la  prœ* 
seriptio fori ,  tout  le  monde  en  convient;  comment  le  ju  {e  pourrait-il  absoudre 
on  condamner,  puisqu'il  est  reconnu  que  la  juridiction  de  qui  émane  la  formule 
était  incompétente?  —  Quant  aux  prœscriptiones  temporis ,  si  elles  forment  nn 
obstacle  radical  k  l'action ,  c'est  que  cet  obstacle  n'est  pas  de  nature  à  être  levé 
pins  tard  et  qu'en  conséquence  la  prctscripHo  pourrait  toujours  être  reproduite  : 
il  en  est  de  même  du  prejudicium  ne  de  statu  defunctorum  post  quinquennium 
quœratur  (Dig.  40.  15).  Je  ne  pense  pas  que  dans  Tori^jine,  et  lorsqu'elles 
étaient  encore  de  véritables  prœscriptiones,  ces  prescriptions  aient  dû  amener 
nne  absolution.  Il  ne  faut  pas  leur  appliquer  ce  qui  est  dit  d'elles  plus  tard,  à 
Tépoque  oà  elles  ont  été  transformées  en  eiccptions  (God.  7.  33.  De  pnescr, 
tong.  temp,  9.  const.  Diocl.  et  Max.).  —  M.  Zimmbrn  cite  dans  le  même  sens  les 
passages  suivants  de  Quihtilien,  Institut,  orat.  vii.  5  :  <  Cum  ex  prœscriptione 
lis  pendet,  de  ipsa  re  qucri  non  necesse  est;  i  d'AuRRLius  Victor,  parlant  de 
la  prœscriptio,  Ars  rhet.  iv.  1  :  c  Potius  enim  est  si  litis  conditio  patiatur, 
adversarium  ab  actione  depellere,  quam  cum  intentionibus  ejus  ronluctari;  s 
enfin  au  Code  (8. 14.  De pignor.  5.  const.  Anton.  Carac.)  :  c  ...  Nec  tibi  oberit 
sententia  adversas  debitorem  tuum  dicta,  si...  non  causa  cognita,  sed  prs- 
icripttone  superatum  esse  constiterit.  i  —  L'opinion  contraire  peut  cependant 
être  soutenue  par  diverses  raisons.  Voir  à  ce  sujet  M.  Bonjean,  tome  1» 
pages  444  et  445. 
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mais  avant  même  rabandon  de  ce  système,  les  prœscriptiones  de 
la  part  da  défendeur  subirent  une  métamorphose  notable  :  elles^ 
furent  toutes  transformées  en  exceptions.  Cest-à-dire  qu*au  liea 
de  cette  adjonction  préliminaire  en  tête  de  la  formqle,  Ea  rss 
AGATUR,  SI...  NON... ,  ctc. ,  le  défendeur  obtînt,  pour  le  môme  fait, 
cette  autre  adjonction  à  la  suite  de  Vintentio  :  Si  non,  etc.  Ce  ne 
fut,  pour  ainsi  dire,  qu*un  changement  de  place,  sans  influence 
majeure  quant  aux  eflets.  Ce  changement  était  déjà  opéré  du  temps 
de  Gains  :  a  Quœ  nunc  in  speciein  exceptionis  deducta  est  (1).  v 
Aussi,  dans  le  langage  des  jurisconsultes  qui  figurent  au  Digeste 
de  Justinien,  les  mots  prœscriptio ,  exceptiOj  sont-ils  pris  fré- 
quemment Tun  pour  Tautre,  soit  que  les  prescriptions  y  soient 
nommées  exceptions,  soit  même,  quelquefois,  mais  plus  rare- 
ment, que  les  exceptions  y  soient  qualifiées  de  prescriptions. 
Les  prœjudicia,  qui  n*étaient  que  des  espèces  de  prescriptions, 
sont  devenus,  par  conséquent,  des  espèces  d^exceptions.  — D*o6 
cet  intitulé  de  l'un  des  titres  du  Digeste  (liv.  44,  tit.  \)  x  df 
exceptionibus ,  prœscriptionïbus  et  prœjudiciis. 

Du  mode  de  rédactkm  de  la  formule, 

1950.  La  formule,  dont  nous  venons  d'étudier  tons  les  éléments» 
n'avait  pas,  comme  les  actions  de  la  loi,  une  rigueur  sacramen- 
telle dans  les  termes  qui  y  étaient  employés.  Le  cadre  général, 
tel  que  nous  venons  de  le  faire  connaître,  une  fois  tracé,  elle  se 
pliait,  pour  l'expression,  à  la  variété  des  afiaires  et  des  circon- 
stances. 

Bien  que  ce  fût  le  préteur  qui  y  portAt  la  parole  et  qui,  en 
définitive,  en  arrêt At  la  rédaction  et  la  délivrât  aux  plaideurs, 
cependant  cette  construction  de  la  formule  avait  lieu  véritablement 
sur  les  indications  et  les  propositions  de  chacune  des  parties.  — 
C'était  le  demandeur  qui  choisissait  l'espèce  d'action  qu'il  pré- 
tendait exercer,  et  qui  la  faisait  connaître,  souvent  en  la  désignant 
simplement  sur  Y  album,  lorsqu'elle  y  était  spécialement  indi- 
quée (2).  Puis,  pour  construire  la  formule  de  cette  action  selon 
le  cas  particulier,  c'était  lui  qui  présentait  :  ses  prœscriptiones^ 
s'il  voulait  en  faire  poser  (3)  ;  la  démonstration  selon  les  faits  qn'ô 
invoquait  (4);  Vintentio,  selon  la  prétention  qu'il  élevait  (5),  et 
même  la  condemnatio,  et  s'il  y  avait  lieu,  la  taxatio  qu'il  deman- 
dait que  le  magistrat  y  mît  (6).  De  même  c'était  le  défendeur  qoi 

(t)  Gai.  Comm.  k.  J  133.  —  (S)  Dio.  S.  13.  De  edendo.  1.  pr.  et  J  1  r  >  (H 
oaisque  actione  agere  volet,  eain  edere  débet...  J  1.  Edere  est  (etîani)  eofittB 
describendi  facere,  vel  in  Iibello  complecti  et  dare,  vel  dictare.  Bom  qooqoj 
edere  Labeo  ait,  qui  prodocat  adversariam  saam  ad  albam  et  demonstret  qooo 
dlctatarns  est,  vel  in  diceudo  qoo  oti  velit.  •  —  (8)  Gai.  Comm.  4.  $  131*  -^ 
;»)  IMd,  S  59.  —  (5)  Ibid.  S  41.  —  (6)  Gai.  Comm.  ♦.  %  57,  et  Comm-  •• 

S24.  —  Voir  aussi  Comm.  4.  $$  35  et  36. 
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Srésenlait  ses  prescriptions  et  ses  exceptions,  auxquelles  le  deman- 
eur  pouvait  répouare  par  des  répliques  (I)  ;  et  ainsi  de  suite. 

—  Hs  présentaient  ces  diverses  parties  probablement  toutes  for- 
mulées (2),  et  c*était  pour  cette  rédaction  que  les  jurisconsultes 
leur  étaient  d'un  grand  secours,  sauf  au  préteur  à  faire  sur  ce 
point  aux  plaideurs  les  observations  convenables,  à  insérer  de 
son  propre  chef  certaines  prescriptions  ou  certaines  exceptions, 
et  même  à  refuser,  selon  les  cas,  soit  Taction,  soit  les  exceptions 
demandées  (actionem  denegare)  (3).  Le  demandeur  pouvait  jus- 
qu'à un  certain  point  de  la  procédure  modifier,  corriger  telle  ou 
telle  partie  proposée  par  lui  pour  la  formule,  ou  même  changer 
d'action  ;  de  même  pour  le  défendeur  quant  à  ses  exceptions  (4). 
En  définitive,  après  ces  débats  in  Jure  j  pro  tribunalij  le  magis- 
trat arrêtait  la  formule  (5) ,  les  plaideurs  devant  courir  respecti- 
vement les  chances  des  parties  qui  y  avaient  été  insérées  sur  leurs 
propositions  (6). 

Des  diverses  espèces  d'actions. 

1951.  Dans  la  procédure  formulaire,  et  dans  le  sens  technique 
donné  au  mot  action  sous  ce  système,  on  peut  dire  qu'il  y  a  autant 
d'actions  que  de  droits  à  poursuivre  par  cette  voie.  Considérées 
sons  divers  points  de  vue,  par  rapport  soit  aux  origines  histo- 
riques, soit  à  la  conception  de  la  formule,  soit  à  la  nature  ou  à 
l'étendue  des  pouvoirs  du  juge,  soit  enfin  par  d'antres  considé- 
rations, ces  actions  se  divisent  en  classes  diverses.  Et,  comme  il 
arrive  en  toute  classification,  autant  de  points  de  vue  distincts, 
autant  de  divisions  difiérentes.  Signalons  ici,  en  pen  de  mots, 
celles  qui  ofi'rent  le  plus  d'importance. 

(1)  Gai.  Comm.  4.  H  133.  119.  126  et  suiv.  —  (2)  Ea  y  parlant,  prcH 
bablement,  à  la  première  personne,  comme  dam  l'exemple  oue  nons  donne 
Gains.  Gonrni.  k,  S  59;  le  préteur  transformait  ensuite  la  formule  en  son 
pNpre  nom.  —  (3)  Dio.  45.  1.  De  verb.  ùblig,  26.  f.  Ulp.  et  27.  f.  Pomp. 

—  (4)  GoD.  2.  1.  De  edendo.  3.  const.  Sever.  et  Anton.  :  «  Edita  actio  spe- 
âen  future  litis  demonstrat  :  quam  emendari  vel  mutari  licet,  pront  edicti 
perpetui  monet  anctoritas,  vel  jus  reddcntis  decemit  equitas.  i  —  (5)  Aacomns , 
m  Verr,,  c.  3  :  <  Et  tandem  inqnisita,  andita,  cognitaque  ntrînqne  causa,  in 
verba  litis  ejas  oomponebat  quod  jndici  prescribeCiat  ot  secnndum  illud  prœ- 
Moi  oontroversia  dennitionem  reciperet.  •  —  (6)  Voir,  à  ce  sujet,  ce  qui  con» 
eene  la  plus-pétition.  Gai.  Comm.  4.  JJ  53  et  suiv.  —  Le  défendeur  qui  avait 
Kça  une  formule  inique,  par  exemple  dans  laquelle  avait  été  posée  une  eon- 
demnatio  exagérée,  pouvait  être  restitué  en  entier  par  le  nrétenr,  c'est-èt-dire 
vétièli  dans  le  même  état  que  si  cette  action  n'avait  pat  été  délivrée.  L'on  n'était 
P«t  si  focik  à  l'égard  da  demaiidear.  JMd.  $  57. 
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actions  m  rem  ou  in  personam.  —  Prétendue  classe  d'actions  penonales  n 
rem  scriptai.  —  Prétendues  actions  mixtœ  tam  in  rem  qaam  in  personam.  — 
Conditions  (  condictiones } . 

1952.  La  division  fondamentale  des  droits  en  droits  réek  et 
droits  personnels,  division  qui  tient  à  la  nature  même  des  choses, 

uî  est  de  tous  les  temps  et  de  tous  les  lieux ,  ne  pouvait  manquer 
*avoir  une  influence  majeure  sur  les  actions  tenaant  à  faire  valoir 
ces  droits.  Elle  en  a  eu  sous  le  système  des  actions  de  la  loi  (1), 
elle  en  a  eu  dans  la  procédure  formulaire,  elle  en  a  eu  dans  les 
cognitiones ,  ou  procédures  extraordinaires  sans  formule.  Partout, 
sous  une  dénomination  ou  sons  une  autre,  on  a  distingué  les 
actions  tendant  à  la  réclamation  d*un  droit  réel  de  celles  qui 
tendent  à  Texécution  d*une  obligation.  11  faut  donc  reconnaître 
que  cette  distinction  tient,  avant  tout,  à  la  nature  du  droit 
réclamé,  et  non  au  mode  de  procéder  par  formules.  Gains,  soos 
le  système  formulaire,  la  pose  comme  constituant  la  division 
principale  des  actions  :  aQuot  gênera  actionum  sint,  verius  videtur 
duo  esse,  in  rem  et  in  personam  (2).  «  Et  Juslinien  plus  tard, 
quand  ce  système  n*existe  plus,  la  présente  encore  en  première 
ligne,  avec  ce  caractère  fondamental  [summa  divisio)  (3).  Cepen- 
dant elle  reçoit  de  la  conception  de  la  formule  une  précisioB 
spéciale  qu'il  importe  d'examiner. 

1953.  Si  Ton  veut  donner  la  notion  de  l'action  réelle  et  de 
Taction  personnelle  sans  se  référer  particulièrement  à  tel  ou  à  tel 
système  de  procédure,  mais  en  général  et  pour  tous,  il  faut  la 
chercher  dans  la  notion  même  du  droit.  —  C'est  une  définition 
erronée ,  comme  l'ont  fort  bien  fait  remarquer  M.  Ducaurroy  et 
après  lui  M.  Bonjean,  que  de  dire,  en  généralisant  outre  mesure 
une  phrase  d'Ulpien,  que  l'action  réelle  est  celle  qui  se  donne  contre 
tout  possesseur  (4) ,  qui  suit  la  chose  dans  quelques  mains  qu'elle 
passe.  D'abord ,  ce  n'est  pas  là  en  faire  connaître  la  nature  intime  et 
primitive,  c'est  vouloir  la  définir  par  un  fait  secondaire  et  dérivé. 
En  second  lieu ,  ce  fait  lui-même  n'est  pas  toujours  vrai  ;  ainsi  vous 
avez  des  actions  personnelles,  telles  que  Taction  adexkihendum, 
qui  se  donnent  contre  tout  possesseur  (5);  et  les  actions  noxales, 
qui  suivent  l'esclave  dans  les  mains  de  tout  propriétaire  au  pouvoir 
de  qui  il  passe  (6).  En  sens  inverse,  l'action  en  revendication  se 
donne  quelquefois  contre  celui  qui  ne  possède  plus  (7),  et  il  est 
certaines  actions  réelles  qui,  pour  être  données  contre  le  possesseur, 

(1)  Ainsi ,  Taction  de  la  loi  per  saerameniym  était  difXerente ,  selon  qu'il 
s'agissait  de  la  poursuite  d'un  droit  réel  ou  d'un  droit  d'obligation.  Et  les  actions 
per  judicis  postulationem  et  per  condictionem  n'avaient  lieu  que  pour  les 
obligations.  —  (2)  Gai.  Gomm.  4.  $  i.  —  (3)  Gi-dessous,  S  i.  —  (4)  Dig.  U. 
7.  De  obi,  et  act,  25.  pr.  f.  Ulp.  :  t  In  rem  actio  est  per  quam  rem  noslranit 
quœ  ab  alio  possidetur,  petimui  :  et  semper  advenus  enm  est  qui  rem  possidet.» 
—  (5)  Di6.  10.  4.  Ad  exhib,  3.  S  15.  f.  Ulp.  —  (6)  Gi-dessous,  tit.  8. 
De  noxal.  act.  §  5.  —  (7)  Dig.  6.  1.  De  rei  vind.  tî,  pr.^cl  S  3.  f.  Paul. 
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exigent  en  lui  cl^autres  circonstances  qac  celle  de  la  possession  (1). 
Pour  procéder  logiqoement,  cen*est  donc  pas  à  ce  fait  secondaire, 
mais  à  la  notion  même  des  droits  réels  et  des  droits  personnels 
qu'il  faut  s'attacher. 

1954.  Le  droit  réel,  en  définitive,  est  celui  d'où  résulte  pour 
une  personne  la  faculté  de  disposer  on  de  tirer  plus  ou  moins  lar- 
gement profit  d'une  chose,  corporelle  ou  incorporelle,  abstraction 
faite  de  toute  autre  personne,  chacun  étant  tenu  uniquement  de 
s'abstenir  d'y  mettre  obstacle  ;  quant  au  droit  personnel,  il  n'est 
autre  que  le  droit  d'obligation  qui  établit  un  lien  particulier  entre 
deux  personnes;  c'est-à-dire,  en  définitive,  et  pour  parler  sans 
figure,  celui  d'où  résulte  pour  une  personne  la  faculté  d'en  con- 
traindre une  autre  à  donner,  à  faire  ou  à  procurer  quelque  chose. 
Nous  savons  que,  dans  le  droit  réel,  il  n'y  a,  à  part  la  masse  géné- 
rale des  hommes,  qu'une  personne,  sujet  actif,  et  une  chose,  objet 
du  droit;  tandis  que  dans  le  droit  personnel  il  y  a  deux  person- 
nes, l'une  sujet  actif,  l'autre  sujet  individuellement  passif,  et  une 
chose  objet  du,droit  (t.  I,  Génér.,  n"  188  et  suiv.).  —  Il  suit  de 
là  que  l'action  réelle ,  en  général ,  est  celle  par  laquelle  le  deman 
deur  soutient  qu'il  a,  abstraction  faite  de  toute  autre  personne,  la 
faculté  de  disposer  d'une  chose,  corporelle  ou  incorporelle,  ou 
d'en  tirer  plus  ou  moins  largement  profit.  Et  cette  action  s'appli- 
que à  toutes  les  variétés  de  droits  réels  :  à  la  propriété,  le  plus 
étendu  de  tons;  à  ses  divers  démembrements,  ou  droits  de  servi- 
tude, d'empbytéose,  de  superficie;  aux  droits  de  gage,  d'hypo- 
thèque ;  comme  aussi  à  ceux  de  liberté,  d'ingénuité,  de  paternité, 
et  antres  de  cette  nature,  relatifs  à  l'état  des  personnes.  Il  ne  faut 
pas  s'imaginer,  comme  on  est  trop  souvent  porté  à  le  faire,  que 
ce  soit  dans  Texercice  de  l'action  que  consiste  l'exercice  du  droit 
réel  lui*même.  On  exerce  un  pareil  droit  en  disposant,  en  jouis- 
sant de  la  chose  corporelle  ou  incorporelle  qui  en  fait  l'objet;  et 
en  retirant  le  profit  qui  nous  appartient.  Si  nous  avons  besoin 
d'intenter  l'action,  c'est  parce  que  notre  droit  est  méconnu,  que 
quelqu'un  y  met  obstacle,  et  qu'il  faut  recourir  à  la  justice  pour 
faire  lever  cet  obstacle.  --  Quant  à  l'action  personnelle,  c'est  celle 
par  laquelle  le  demandeur  soutient  que  le  défendeur  est  obligé 
envers  loi,  et  poursuit  l'exécution  de  cette  obligation. 

1955.  Si  de  la  notion  générale  de  l'action  réelle  et  de  l'action 
personnelle,  nous  passons  à  celle  qui  est  particulièrement  propre 
à  la  procédure  formulaire,  il  faudra  nous  reporter  à  la  rédaction 
même  de  la  formule,  non  pas  dans  toutes  ses  parties,  mais  spécia- 
lement dans  son  intentio.  C'est  en  faisant  allusion  à  la  fois  et  à  la 
nature  du  droit  réclamé  et  à  la  conception  de  Yintentio  de  la  for- 
mule que  Gains  définit  ainsi  l'action  personnelle  et  l'action  réelle 
(Corn.  4,  §  2)  :  a  In  personam  actio  est,  qua  agimus  quotiens  cum 

(i)  Telle  est  Faction  Pauiieune. 
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alîquo  qui  nobis  vel  ex  contractu,  vel  ex  delicto  obligatus  est;  id 
est,  cum  intendimus  dare  facere  prœstare  oportere.  — §  3.  In  rem 
aciio  est,  cum  aut  corporalem  rem  intendimus  nostram  esse,  aat 
jus  aliquod  nobis  competere,  velut  utendi,  aut  utendi-fruendi, 
eundi ,  agendi ,  etc.  »  —  Il  y  a  cela  de  particulier  à  noter  dès 
Tabord  :  que  cette  définition  s*applique  exclusivement  aux  for- 
mules rédigées  de  manière  à  poser  une  question  de  droit  {in  jus 
conceptœ).  Ce  n*est  en  efiet  que  dans  ces  formules  que  le  deman- 
deur soutient  avoir  un  droit,  soit  de  propriété  ou  autre  droit  réel 
(cum  rem  intendimus  nostram  esse,  aut  jus  aliquod) ,  soit  d'obli- 
gation [cum  intendimus  dare  facere  prœstare  oportere).  Dans  les 

formules  infactum  coneeptœ,  il  n*est  pas  question  de  droit,  ni 
réel,  ni  d*obligation  ;  le  préteur  pose  un  fait  en  question.  Aussi» 
à  la  rigueur,  sont-elles  considérées,  dans  le  système  formulaire, 
comme  généralement  en  dehors  des  divisions  du  droit  civil,  et 
ne  rentrent-elles  ni  dans  les  actions  in  rem,  ni  dans  les  actions 
inpersonam,  telles  que  Gains  les  a  définies. 

1956.  Nous  avons  déjà  dit  (t.  I,  Génér.,  n*'  27S  et  suiv.)  com- 
ment les  éléments  constitutifs  de  tout  droit  réel  étant  uniquement: 
une  personne,  sujet  actif,  et  une  chose,  objet  du  droit,  Vinientio  de 
la  formule,  pour  poser  la  question  d'un  pareil  droit,  n*a  qu'à  dési- 
gner la  personne  qui  prétend  Favoir,  et  la  chose  qui  en  est  Fobjet: 
«  Si  paret  houinem  ex  jure  Quiritium  Auu  Agerii  essb.  «  Tandis 
que,  le  droit  d'obligation  contenant,  en  outre  et  nécessairement, 
un  troisième  terme,  le  débiteur,  sujet  individuellement  passif 
du  droit,  ce  droit  ne  peut  être  formulé  dans  Vintentio  qu'en  y  fai- 
sant figurer  aussi  cette  seconde  personne  comme  sujet  passif  :  «  Si 

PARET  NUMERIDII  NeGIOIUM  AuLO  AgBRIO  DARE  FACERE  PRiSSTARE  OPOR- 
TERE (1).  »  Voilà  précisément  pourquoi  les  jurisconsultes  romains 
ont  dit  de  la  première  intentio  qu'elle  est  in  rem,  et  de  la  seconde 
qu'elle  est  in  personam;  voilà  pourquoi ,  prenant  ensuite  pour 
Vintentio  la  formule  entière,  et  pour  la  formule  l'action  elle-même, 
on  a  appelé  actio  in  rem  celle  qui  a  pour  but  la  réclamation  d*an 
droit  réel ,  et  actio  in  personam j  celle  qui  tend  à  la  poursuite 
d'une  obligation.  En  effet,  l'expression  in  rem  désigne  communé- 
ment, dans  la  langue  du  droit  romain,  une  disposition  générale» 
sans  acception  de  personne  :  telle  est  Vintentio  lormulant  un  droit 
réel;  et  l'expression  in  personam  désigne  une  disposition  appli* 
quée  spécialement  à  une  personne  déterminée  :  telle  est  Vinten- 
tio formulant  une  obligation.  Nous  rencontrons  ces  expressions 
appliquées  à  l'édit  du  préteur  (2),  aux  pactes,   aux  stipol'* 

(i)  Toutefois ,  les  servitudes  ne  constituant  qu'un  droit  réel  relatif «jf  *^ 
obligé,  dans  l'action  confessoire,  de  nommer  le  défendeur  :  jus  mm  «^ 
altius  tollendi,  inviio  eo  cum  quo  ago,  Dig.  8.  5.  k.  §  7.  f.  Ulp. 

(t)  Dïc.  4.  2.  Qitod  met.  cous.  9.  %  1.  f.  Ulp.  :  «  Prœtor  hoc  edîcto  gcB««" 
liter  et  in  rem  loquitur,  nec  adjîcit  a  quo  gestum.  i  —  iS.  5.  Depeom' 
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tioDS  (1)  et  aux  exceptions  (2).  Lorsqu'on  les  a  employées  poul- 
ies actions ,  on  n*a  donc  fait  que  se  servir  de  locutions  usitées  el 
générales.  La  dénomination  aaclio  personalis,  pour  actio  in 
personamj  se  trouve  aussi  dans  quelques  textes  (3). 

1957.  Toutefois  l'action  réelle  est,  aussi  bien  que  Faction 
personnelle,  dirigée  contre  une  personne  déterminée  :  c*est  celui 
qui  met  obstacle  à  notre  droit  que  nous  attaquons,  c'est  lui  dont 
nous  demandons  la  condamnation.  Si  donc  Vintentio  de  la  formule, 

ui  contient  renonciation  du  droit,  est  rédigée  in  rem,  c'est-à-dire 
une  manière  générale  et  sans  acception  de  personne,  la  ron- 
demnatio  l'est  toujours  in  personam,  contre  le  défendeur  notre 
adversaire  :  a  Quanti  ea  res  erit,  tantam  pecuniam  Kumbriuii 
NEcmiuM  AuLO  Agerio  condemna;  si  non  parbt,  absolve.  9  Mais 
c'est  à  Vintentio j  comme  à  la  partie  vitale  et  essentielle,  que  l'on 
s'attache  pour  qualifier  la  formule  entière  et  l'action  elle-même. 

1958.  Il  suit  de  ce  qui  précède  que  les  actions  tn  rem  et  les 
actions  in  personam  tirent  de  la  nature  même  du  droit  leur 
division ,  et  de  la  rédaction  de  la  formule  leur  dénomination. 
Cependant,  au  fond,  c'est  la  nature  du  droit  qui  domine. 

1959.  En  effet,  bien  que  dans  la  rigoureuse  définition  du 
système  formulaire,  les  actions  conçues  in  factum  ne  soient, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit  n*  1955 ,  ni  in  rem,  ni  in  personam, 
parce  que  Vintentto  n'y  pose  aucune  question  de  droit  civil,  ni  réel, 
ni  d'obligation,  cependant,  au  fond,  comme  elles  sont  déduites  de 
pareils  droits  reconnus  au  moins  par  le  préteur,  les  jurisconsultes 
romains  les  qualifient  d'actions  in  rem,  ou  d'actions  m  personam, 
abstraction  faite  de  la  conception  de  la  formule,  uniquement  d'après 

mut,  5.  S  2.  f.  Ulp.  :  c  Qaod  exigimus ,  nt  fit  debitum  quod  constitaitor,  in  rem 
eiactum  est  :  non  utique  ut  is,  cai  conslituitar,  credutor  tit.  i  -*  42.  5.  ùë 
reb,  auet,  tud.  i%.  pr.  f.  Paul.  :  c  Gommodius  dicitor,  cum  pnetor  permîserit 
(in  bona  aebitoris  mitti)  noa  tam  penonœ  loUos  petentis  qaain  creditoribui , 
et  m  rem  permissuin  videri.  • 

(1)  DiG.  2.  14.  De  paelis,  21.  J  1.  f.  Paul.  :  t  Et  si  tu  rem  paciscator 

(jerctti),  proderit  domino  et  heredibus  ejus  pacti  cooventi  ezceptio;  qnod  si 

in  personam  paclum  conceptam  est,  tiinc  domino  doii  superest  exceptio.  t  •— 

28.  g  2.  f.  Gai.  :  «  Si  vero  in  rem  pacti  sunt  (filins  ant  serras) ,  id  est  iitf  ea 

peeuniapeteretur.,,  •  etc.  —  57.  g  i.  f.  Florent.  :  t  Si  ex  altéra  parte  m  rpn, 

ex  altéra  in  personam  pactum  conceptum  fuerit,  veluti  ne  effopetam^  vdne  a 

te  petalur  ;  nercs  meus  ab  omnibus  vobis  petitionem  babebit,  et  ab  herede  tao 

omnes  petere  poterimns.  •  —  7.  9.  Ususfruct.  quem,  5.  f.  Ulp.  :  c  Haie  8tipa<- 

Ittioni  dolum  malum  abesse,  abfuturuœqae  esse  oontinetur  :  et  cnm  in  rem 

fit  doIi  maJi  mentio  concepta,  omnium  dolum  compreSiendere  videtur,  sncces- 

sonim,  et  adoptivi  patris.  t  —  (2)  DiG.  44.  4.  Doh  mali  exeept,  2.  Jg  i  et  2. 

f.  Ulp.  :  c  Spécial! ter  exprimenaum  est  de  cujus  dolo  quis  queratur  :  non  in 

rem.  Si  in  ea  re  de  dolo  malo  factum  est  :  sed  sic,  ot  t»  ea  re  nihil  dolo 

fnalo  actoris  factum  est. ..  «  etc. — 4.  g  33.  f.  Ulp.  :  «  Metus  causa  exceptio  tn  rem 

scripta  est  :  si  in  ea  re  nihil  metus  causa  factum  est:  ut  non  inspiciamos  an  is 

qui  agit  metus  causa  fecit  aliquid,  sed  an  omnino  metus  causa  factom  est  in  bac  ^ 

re  a  quocoroque.  •  —  (3)  DiG.  10.  4.  Ad  exâib.  3.  g  3.  f.  Ulp.  —  Inst.  2.  20. 

De  légat,  g  2.  —  God.  8.  19.  De  his  qui  in  prior.  2.  const.  Anton. 
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la  natore  du  droit  qu'elles  tendent  à  faire  valoir.  C'est  ainsi  qae 
les  actions  relatives  aux  droits  réels  de  gage  ou  d'hypothèque 
(Servianùy  quasi- Serciana  ou  hypothecaria) ^  aux  droits  réels 
d'emphytéose  ou  de  superficie,  actions  introduites,  non  par  le  droit 
civil,  mais  parle  préteur,  et  conçues  seulement  injactum  (1), 
sont  qualifiées  d'actions  in  rem  (2) ,  tandis  qu'en  sens  inverse 
une  multitude  d'actions  relatives  à  des  obligations  prétoriennes  et 
conçues  purement  infactum,  par  exemple  l'action  de  constituta 
pecunia,  sont  qualifiées  d'actions  in  personam  (3). 

1960.  L'action  quod  tnctus  causa,  que  le  préteur  donne  à 
celui  qui  a  été  lésé  par  suite  d'une  violence  faite  à  sa  volonté, 
offre,  sous  ce  rapport,  quelque  chose  de  plus  remarquable  encore. 
C'est  une  action  qui  ne  dérive  pas  du  droit  civil  et  dont  la  formule 
est  conçue  simplement  infactum;  mais  le  fait  y  est  exprimé 
d'une  manière  générale,  sans  désignation  de  la  personne  auteur 
de  la  violence,  parce  que  de  quelque  part  que  cette  violence  soit 
venue,  il  suffit  qu'elle  ait  existé  pour  que  l'action  quod  tneius 
causa  soit  donnée  contre  quiconque  en  a  profité,  même  de  bonne 
foi  (4).  Il  en  est  ainsi,  à  la  difi'érence  de  l'action  de  dolo,  qui  ne 
se  donne  que  contre  l'auteur  même  du  dol  et  contre  ses  héritiers. 
En  conséquence,  tandis  que  le  demandeur  est  obligé,  dans  la 
formule  qui  pose  en  question  le  fait  de  dol,  de  faire  désigner  son 
adversaire  comme  l'auteur  de  ce  dol  (5),  dans  l'action  quod  metus 
causa  il  doit  seulement  faire  poser  en  question,  sans  acception 
de  personne,  le  fait  de  savoir  s'il  y  a  eu,  dans  l'affaire,  violence 
contre  sa  volonté  :  «  Ad  hoc  tantum  actor  adstringitur»  nt  doceat 
metum  in  causa  fuisse  (6).  »  Aussi  les  jurisconsultes  romains 
disent-ils  que  cette  action  est  m  rem  scripta,  c'est-à-dire  conçue 
généralement;  et  cependant  elle  ne  s'en  range  pas  moins,  de 
même  que  l'action  de  dolo,  parmi  les  actions  in  personam  (7), 
parce  que  le  di*oit  qu'elle  tend  à  faire  valoir,  quoique  dérivé  sea- 

(1)  GoD.  8.  83.  Si  pignor.  cour.  i.  const.  Sever.  et  AntoD.  :  c  Intentio  dtti 
pignoris  neque  reddite  pccunîœ ,  non  aliter  tenebit  quam  si  de  fide  debiti  con- 
sUterit.  «  On  peut  voir  par  ce  fragment  de  constitation  que  V intentio  de  l'acdoo 
in  rem  poar  gage  posait  en  question  non  pas  un  droit,  mais  le  fait  qu*un  gage 
avait  été  donné,  et  la  dette,  qu'il  servait  à  garantir,  non  acquittée. — Comme 
actions  ntiles,  qnelqoes-unes  des  actions  que  nous  venons  de  citer,  par  exemple 
celles  données  à  femphytéote  ou  au  superficiaire,  auraient  pu  aussi  être  con- 
struites, il  est  vrai,  dans  la  îorme  fictice.  —  (2)  Ci-dessous,  g  7.  —  Dic.  10.  4. 
Ad  exhib,  3.  %  3.  f.  Uip.  :  c  Qui  in  rem  acturus  est,  quidîcumque  in  rem 
actione  :  etiam  pigneratitia ,  Serviana  sive  bypothecaria  qu»  creditoribus  com- 
petunt.  •  — 10.  3.  Comm,  divid.  7.  g  12.  f.  lllp.  :  t  Pigneratitia  in  rem,  i  etc. 
—  (3)  Ci-dessous,  $g  8  et  suiv.  —  (4)  DiG.  4.  2,  Quod  met.  eaus.  14.  g  3.  f. 
Ulp.  :  t  In  hae  actione  non  quœritur  utrum  is  qui  convenitur^  an  alius,  metwn 
fedt  :  sufficU  emm  hoc  docere  metum  sibi  illatum  vei  vim,  et  ex  hoc  re  eut» 
qui  conffemtur,  etsi  crimine  caret,  lucrum  iamen  sentisse,  •  —  (5)  Dic.  4.  U. 
ue  dol,  15.  g  3.  f.  Ulp.  :  c  In  hac  actione  dcsignari  oportet  cujus  dolo  factum 
sit,  quamvis  in  metn  non  sit  necesse.  •  —  (OD  DiG.  4.  2.  Quod  met.  cous,  14. 
g  3.  f.  Ulp.  —  (7)  CiHlessous,  g  31. 
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lement  de  Tédit  du  préteur,  est  un  droit  d'obligation.  —  Quelques 
interprètes  modernes  ont  déduit  de  là  une  classe  spéciale  d'actions, 
sous  le  titre  de  personales  actiones  in  rem  scripiœ;  mais  cette 
sous-division  est  étrangère,  comme  classification,  à  la  jurispru- 
dence romaine.  U  n'y  a  là  que  l'application  de  ce  principe,  que, 
malgré  la  rédaction  générale  de  la  formule,  c'est,  avant  tout,  la 
nature  du  droit  qui  prédomine  pour  qualifier  l'action.  —  C'est  dans 
un  sens  un  peu  différent  qu'Ulpien  a  dit  des  interdits  :  a  Interdicta 
omnia,  licek  in  rem  videantur  concepta,  vi  tamen  ipsa  personalia 
sunt  (1),  «  pour  indiquer  que,  comme  ce  sont  des  lois  particulières, 
données  spécialement  pour  chaque  cause,  ils  sont  personnels  aux 
parties. 

1961.  Enfin,  même  sous  le  système  formulaire,  on  disait  des 
persecutianes  j  par  voie  extraordinaire,  devant  le  préteur,  qu'elles 
étaient  in  rem  ou  in  personam  (2) ,  bien  qu'elles  eussent  lieu 
sans  rédaction  ni  délivrance  d'aucune  formule  :  ce  qui  achève  de 
démontrer  bien  évidemment  oue  la  division  tenait  essentiellement 
et  avant  tout  à  la  nature  du  droit. 

1962.  Si  Ton  considère  la  rédaction  de  la  formule,  l'idée  d'une 
action  dont  Vintentio  %ev9M  à  la  fois  conçue  in  rem  et  in  personam 
ne  pourra  pas  se  présenter;  car  il  est  impossible  que  le  nom  du 
défendeur  soit  à  la  fois  énoncé  et  non  énoncé  dans  cette  intentio. 
Mais  si,  laissant  de  côté  la  forme,  on  s'attache  uniquement  à  la 
nature  du  droit,  est-il  possible  qu'il  existe  des  actions  ayant  pour 
but  la  poursuite  d'un  droit  réel  en  même  temps  que  personnel, 
donnant  an  juge  à  juger  une  question  qui  soit  à  la  fois  question 
de  propriété  et  d'obligation? 

Il  peut  arriver,  sans  aucun  doute,  que  la  même  personne  ait, 
telativemeot  an  même  objet ,  à  la  fois  un  droit  de  propriété  et 
un  droit  d'obligation.  Par  exemple,  si  je  vous  ai  loué  ou  confié 
ma  chose  en  dépôt,  j'ai  à  la  fois,  quant  à  cette  chose,  le  droit 
réel  de  propriété  en  général,  et  contre  vous  en  particulier  le  droit 
d'obligation  résultant  de  notre  contrat  De  même,  si  une  chose 
m'a  été  volée,  j'ai  à  l'égard  de  tous  et  par  conséquent  à  l'égard 
du  voleur  lui-même,  quant  à  cette  chose,  le  droit  de  propriété, 
et  en  outre,  contre  ce  voleur,  le  droit  d'obligation  résultant  de 
son  délit.  Mais  ce  sont  là  deux  droits  distincts ,  qui  s'exercent 
par  deux  actions  différentes  et  séparées,  selon  que  j'ai  besoin  de 
faire  reconnaître  ou  exécuter  l'un  ou  l'autre  :  contre  vous,  dépo- 
sitaire, l'action  personnelle  depositi  ou  l'action  réelle  reivindi^ 
catio;  contre  le  voleur,  l'action  personnelle  condictto  furtiva, 
ou  l'action  réelle  m  vindicatio  s'il  est  en  possession. 

Il  se  passe  quelque  chose  de  semblable,  avec  des  nuances, 
cependant 9  qui  méritent  d'être  signalées,  dans  les  trois  cas  de 


^i)  D».  43.  i.  De  inierd.  i.  g  3.  f.  UIp.  —  (2) 
iUM,  28.  f.  Papin.  :  iPersecuiio  in  rem,  vel  in  persoi 


DiG.  44.  7.  De  obi,  et 
Mûm,  28.  f.  Papin.  :  tPerseoUio  in  rem,  vel  in  personam.  t 
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cohéréditéy  de  copropriété  par  indivis,  ou  de  voisinage  de  deux 
propriétés  contiguês.  En  effet,  si  je  suis  avec  vous  cohéritier  d'ane 
succession  ou  copropriétaire  d'une  chose  indivise,  j*ai  à  la  fois, 
quant  à  cette  hérédité,  quant  à  cette  chose,  le  droit  réel  de 
propriété  en  général ,  et  contre  vous  en  particulier  le  droit  d'obli* 
gation  résultant  quasi  ex  contractUj  pour  vous  contraindre  à 
opérer  entre  nous  un  partage.  De  même,  si  nos  deux  champs 
sont  voisins ,  j*ai  à  la  fois ,  quant  à  mon  champ ,  le  droit  réel 
de  propriété  en  général,  et  contre  vous  en  particulier  le  droit 
d'ohligation,  résultant  également  quasi  ex  contractUj  pour  vous 
contraindre  à  faire  déterminer  nos  limites.  Ces  deux  droits,  par 
l'analyse,  sont  bien  distincts  Tun  de  Tautre,  et  les  actions  qui  8*y 
réfèrent  le  sont  aussi.  Lorsque  j*agis  contre  vous  par  les  actions 
divisoires  familiœ  erdscundœ,  communi  dividundo,  ou  par 
Faction  en  détermination  des  limites  (Jinium  regundorum  ) ,  c*est 
essentiellement  l'exécution  de  votre  obligation  que  je  poursuk; 
en  règle  générale,  mon  droit  d'hérédité  ou  de  propriété,  loin 
d'être  débattu  et  décidé  dans  ces  actions,  y  est  supposé;  car  s'il 
était  mis  en  question,  ce  serait  une  contestation  séparée  et  préja- 
dicielle,  l'objet  d'un  prœjudicium  qu'il  faudrait  faire  préala- 
blement vider  (1).  D'où  il  suit  que  les  trois  actions  jamilim 
erciscundœ,  communi  dividundo j  Jinium  regundorum,  sont, 
quant  à  la  nature  du  droit,  trois  actions  inpersonam^  poursuivant 
l'exécution  d'une  obligation  née  quasi  ex  contractu,  et  nous 

f mouvons  assurer  qu'elles  l'étaient  aussi  quant  à  la  rédaction  de  la 
ormule,  bien  que  cette  rédaction  ne  nous  soit  pas  intégralement 
(parvenue.  C'est  ainsi  qu'elles  sont  formellement  qualifiées  dans 
es  textes  (2). 

Cependant  voici  ce  qui  s'y  passe  de  particulier  :  on  ne  peut 
nier  que  quelquefois,  à  part  tout  système  quelconque  de  procédure, 
le  juge  n'y  soit  amené  forcément,  par  la  nécessité  même  des  choses, 
en  statuant  sur  la  question  d'obligation,  à  statuer  en  même  temps 
sur  celle  de  propriété.  —  Cet  effet  est  inévitable  dans  l'action 
Jinium  regundorum,  chacune  des  parties  prétendant  que  sa  pro- 

Sriété  va,  l'une  jusqu'à  tel  endroit,  l'autre  jusqu'à  tel  antre;  le 
emandeur  se  plaignant  ordinairement  d'empiétements,  à  quoi 
le  défendeur  peut  répondre  par  des  plaintes  semblables  ;  et  le 

I'uge  décidant,  en  définitive,  par  la  place  où  il  ordonne  que  les 
imites  soient  posées,  de  l'étendue  de  la  propriété  de  chacun. 
Aussi  le  jurisconsulte  Ulpien  a-t-il  écrit  que,  bien  que  cette  action 
soit  in  personam,  elle  tient  lieu  de  revendication  :  a  Finium 

(1)  DiG.  10.  2.  Fam.  ercUc,  1.  S  i.  ^  Gai.;  36.  f.  Paal;  37.  f.  ScsvoL  — 
44.  1.  De  except.  26.  f.  Afric—  (2)  Dig.  10.  1.  Fin.  reg.  1.  f.  Paul.  :  «  Fimmi 
regundorum  actio  in  personam  est,  llcet  pro  vindicatione  rei  est.  «  —  God.  7. 
40.  De  ann.  cxcepi.  ttal.  1.  $  1.  const.  Jostinian.  :  c  Omnes  personalet  actio- 
nés...  ncque  actionis  familie  ercisconde,  neque  commani  dividundo,  neqoe 
fiuium  regundorum,  etc.,  neque  aiterios  cujuscumque  p^nonofif  aciîoiiii|  efe,  t 
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regandorum  actio  in  personam  est»  licet  pro  vindicatione  rei 
est  (1).  «  —  Quant  aux  hctions/amtUœ  erdscundœ  on  commuai 
dividundo,  la  situation  n'est  pas  la  même;  mais  elle  s'en  rap- 
proche de  la  façon  que  voici  :  Sans  doute,  lorsque  celui  qui  intente 
ces  actions  n^est  pas  déjà  en  possession ,  et  que  le  défendeur  lui 
conteste  la  qualité  de  cohéritier  ou  de  copropriétaire,  sa  demande 
est  écartée,  comme  nous  venons  de  le  dire  ci-dessus,  par  l'excep- 
tion préjudicielle  :  fi  Si  in  ea  re,  qua  de  agitur,  prœjudicium 
hereaitati  non  fiai;  —  ou  prc^udicium  fundo  pariive  ejus  non 
fiât  (2) ,  i>  et  le  juge  du  partage  n*a  pas  alors  à  prononcer  sur  la 
question  réelle  de  cohérédité  ou  de  copropriété,  qui  doit  faire 
Tobjet  d*une  autre  instance  préalable;  mais  lorsque  celui  qui 
intente  les  actions /aiTtf/t^  erciscundœ  ou  commum  dividundo  a 
déjà  la  possession  pour  lui,  et  dés  lors  une  présomption  suffisante 
qai  milite  en  sa  faveur ,  nous  voyons  par  ce  que  nous  dit  Gains 
qae  sa  demande  ne  peut  plus  être  écartée  par  le  prœjudicium, 
ef  que,  si  le  défendeur  lui  conteste  la  qualité  de  cohéritier  ou  de 
copropriétaire,  le  juge  de  Faction yami/ûp  erciscundœ  ou  com^- 
muni  dividundo  jugera  lui-même  cette  question  de  droit  réel  : 
de  telle  sorte  qu'ici  encore  il  prononcera  sur  Tun  et  sur  l'autre 
droit  (3). 

n  est  donc  incontestable,  si  Ton  considère  uniquement  la  nature 
des  droits ,  que  presque  toujours  dans  ractîon^nt t£/7i  regundorum, 
et  souvent  aussi  dans  les  actions  familiœ  erciscundœ  ou  communi 
dividundo^  le  juge,  bien  que  sa  mission  essentielle  soit  de  statuer 
sar  la  question  d'obligation,  est  amené,  par  cela  même,  à  statuer 
en  même  temps  sur  celle  de  droit  réel.  Cependant,  comme  dans  le 
système  formulaire  c'est  à  la  rédaction  de  Vintentio  de  la  formule 
qu'on  s'attache  principalement;  comme  c'est  même  de  cette 
rédaction  que  sont  venues  les  locutions  de  aclio  in  rem,  ou  actio  in 
personam j  et  que  sous  ce  rapport  il  est  impossible  qu'une  intentio 
réunisse  les  deux  rédactions ,  je  suis  convaincu  qu'il  n'est  pas  venu 
dans  la  pensée  des  jurisconsultes,  au  temps  de  ce  système,  de 
considérer  les  trois  actions  que  nous  examinons  ici  comme  étant  à 
la  fois  tant  in  rem  que  in  personam,  et  d'en  faire  une  troisième 
classe,  sous  la  dénomination  d'actions  mixtes.  Ainsi  entendue,  la 
division  dont  nous  nous  occupons  ne  compte  que  deux  termes  : 
actions  in  rem  et  actions  in  personam;  il  n'y  a  pas  de  milieu , 
pas  de  sous-division  qui  s'y  rattache.  Ce  ne  sera  que  plus  tard, 

(1)  DiG.  10.  1.  Finium  renund.  i.  f.  Paul.  —  (2)  Voir  la  note  1  de  ]a  page 
précéd.  —  (3)  DiG.  10.  2.  hamil.  ercise,  1. 1  1.  f.  Gai.  :  c  Qas  quidem  actio 
nihiloiDÎous  ei  quoquo  ipso  jure  competit,  qui  suam  partem  non  possidet  :  sed 
si  is  qui  non  possidet  neget  eum  sibi  cohereaem  esse,  potest  eum  ezcludere  per 
banc  ezceptioncm  si  in  ea  re,  qua  de  agitur,  prajitdicium  hereditati  non  fiât, 
Quod  si  possidcat  eam  partem,  licet  negctur  esse  coheres,  non  nocet  talîs 
eiceptîo  :  qno  fit  ,  nt  eo  casn  ipse  judez  apnd  qoem  hoc  judicium  agitnr 
eognoicat  an  coheres  sit  :  nisî  eoim  coheres  sit,  neque  adjudicari  quicqoam  el 
oportet,  neqoe  adversarins  ei  condemnandos  est.  t 
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dans  les  Instituts  de  Justinien ,  à  une  ëpoqae  où  le  formalisme 
de  la  procédare  formulaire  aura  été  perdu  de  vue,  que  nous 
trouverons  quelque  chose  de  semblable  (1). 

1963.  Les  noms  de  vindicatio  et  de  condietio,  dérivés  de» 
actions  de  la  loi,  furent  maintenus,  nous  Tavons  déjà  dit,  ani 
actions  in  rem  et  à  un  certain  nombre  d'actions  in  personam  do 
système  formulaire,  bien  que  les  solennités  qui  avaient  dounéliêO 
à  ces  noms  n'existassent  plus  (ci-dessus,  n*  1926).  — Mais  il  y 
a ,  quant  à  ces  dénominations ,  des  nuances  qu'il  est  bon  de  faire 
connaître. 

1964.  Parmi  les  actions  in  rem,  celle  qui  a  pour  but  la 
réclamation  du  droit  de  propriété  d'une  chose  corporelle  se  formate 
en  disant,  non  pas  que  le  droit  de  propriété  sur  telle  chose  noos 
appartient,  mais  que  cette  chose  même  est  à  nous  (corporalemrm 
intendimus  nostram  esse).  En  effet,  le  droit  de  propriété,  en  tt 
qualité  du  plus  étendu  et  du  plus  énergique  des  aroits  réels,  nous 
appropiie  tellement  la  chose,  qu'il  s'absorbe  en  quelque  sorte  es 
elle ,  et  que  c'est  la  chose  même  que  nous  disons  être  à  noos  fli 
que  nous  réclamons  ;  aussi  l'action  tu  rem  porte-t-elle  plus  parti- 
culièrement, dans  ce  cas,  le  nom  de  rei vindicatio,  ou  vintUcatw 
par  excellence.  — Au  contraire,  si  c'est  un  droit  d'usufruit,  di 
servitude,  ou  toute  autre  fraction  du  droit  de  propriété  que  nom 
réclamons ,  nous  ne  pouvons  pas  dire  que  la  chose  soit  à  noos,  il 
faut  nécessairement  que  nous  indiquions  le  droit  que  nous  pré- 
tendons avoir  {intendimus  jus  altquod  nohis  competere).  C'est  dod 
pas  la  chose,  mais  le  droit,  c'est-à-dire  un  objet  incorporel  ose 
nous  vendiquons.  Aussi  les  actions  réelles,  dans  ces  cas,  sont-elM 
qualifiées  do  vindicationes  rerum  incorporalium. 

1965.  Quant  à  ce  qui  concerne  les  condictiones,  des  noanoei 
plus  délicates  et  plus  difficiles  à  bien  préciser  se  présenteoi 
L'histoire  seule  peut  les  éclairer  et  nous  en  donner  le  mot. 

Les  obligations  se  poursuivaient,  dans  le  dernier  état  dei 
actions  de  la  loi,  par  trois  sortes  d'actions  :  Isifudicis  postuktio, 
la  condictio  et  Wmanus  injectio,  qui  donnait  lieu,  seulement poor 
quelques  causes  spéciales ,  à  un  procès  décidé  par  le  préteur  loi- 
môme,  sans  renvoi  devant  aucun  juge.  C'est  tout  cet  héritagB 
Iu'ont  dû  recueillir  les  actions  in  personam  du  système  formolaire. 
suffit  de  cette  remarque  pour  démontrer,  historiquement, 
qu'elles  n'ont  pas  dû  prendre  toutes  le  nom  de  conoiciioneêf 
puisqu'une  grande  partie  d'entre  elles  succédaient  non  pas  à  It 
condictio,  mais  principalement  à  Idijudicis  postulatio. 

1966.  L'action  de  la  loi  per  condictionem  avait  lieu  exclusive* 
/    ment  pour  les  obligations  de  transférer  en  propriété  (dart)^ 

d'abord,  en  vertu  de  la  loi  Silu,  une  somme  d'argent  prédée 
(certa  pecunia)^  et  ensuite  en  vertu  de  la  loi  Calpurnia,  toute  antre 

(i)  GÎHlesaou,  |  tO. 
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re$  eerta.  Il  n'y  eut,  en  premier  lieu ,  dans  le  système  formulaire, 
que  les  formules  poursuivant  des  obligations  pareilles  qui  prissent 
le  titre  de  condictiones.  Elles  héritaient  à  la  fois  de  la  mission  et 
da  nom  même  de  l'action  de  la  loi ,  quoique  la  formalité  de  la 
dénonciation,  appelée  condictiOy  n*y  eut  plus  lieu.  Ainsi  Yintentio 
de  ces  formules  était  nécessairement  :  «  dark  oportere  v  certam 
peeuniam,  rem  certam  :  elle  exprimait  une  obligation  de  droit 
civil,  unilatérale.  Les  causes  qui  pouvaient  y  donner  naissance 
sont  en  grand  nombre  :  dans  les  contrats,  ceux  formés  re,  verbis 
ou  UtieriSj  auxquels  se  réfèrent  ces  expressions  de  Cicéron, 
•  pecunia  data,  stipulata,  aut  expénsilata  (1);  dans  les  faits 
d*oà  dérivent  des  obligations  quast  ex  contractu;  le  legs  per 
damnationem  d'une  chose  certaine,  le  payement  par  erreur  d'une 
chose  non  due;  dans  les  délits  la  répétition  de  la  chose  volée, 
accordée  contre  le  voleur  par  dérogation  aux  principes  (ci-dessus, 
Q*  1736);  plusieurs  autres  cas  où,  après  avoir  aliéné  sa  chose 
pour  des  causes  qui  ne  se  sont  pas  réalisées,,  ou  qui  sont  illicites, 
ou  sur  lesquelles  il  est  permis  de  revenir,  on  a  le  droit  d*exiger 
que  la  propriété  vous  en  soit  restituée  (ci-dess.,  n**  1595  et  1600)  ; 
enfin  généralement  tous  les  cas  dans  lesquels  on  peut  soutenir, 
d'après  le  droit  civil,  qu'une  personne  est  obligée  unilatéralement 
de  nous  transférer  en  propriété  (dare  oportere)  telle  somme 
d'argent  ou  telle  chose  déterminée  (2).  Telle  est  la  condictio 
proprement  dite  du  système  formulaire,  que  Gains  définit  :  a  Qua 
intendimus  dare  oportere  (3)  »  :  ce  n'est  autre  chose  que  la  succession 
deTancienne  action  de  la  loi  percondictionem,  à  laquelle  sont  réunis 
aossi  quelques  cas  particuliers  de  la  manus  injectio.  —  De  cette 
notion  de  la  condictio  proprement  dite  résulte  bien  clairement 
l'explication  de  cette  maxime,  que  la  vindicatio  et  la  condictio 
sont  inconciliables  et  ne  peuvent  avoir  lieu  toutes  les  deux  pour  le 
même  objet  (4)  :  puisque  dans  Tune  nous  soutenons  que  telle 
chose  est  à  nous,  et  dans  l'autre  que  notre  adversaire  est  obligé  de 
nous  en  transférer  la  propriété.  (Je  n'était  que  contre  les  voleurs 
fa'on  avait  admis,  exceptionnellement,  un  tel  cumul. 

1967.  Mais  avec  le  temps,  à  mesure  qu'on  s'éloignait  davan- 
i&ge  des  actions  de  la  loi  et  de  l'empire  de  leurs  souvenirs,  la 
dénomination  de  condictio  a  pris  plus  d'extension.  Si,  au  lieu  de 
l'obligation  unilatérale  et  de  droit  civil  de  donner  (dare)  une  chose 
certaine,  il  s'agit  d'une  semblable  obligation  de  donner  (dare) 
QDe  chose  incertaine  :  si  par  exemple,  au  lien  d'une  res  certa, 
c'est  une  re«  incerta,  comme  une  chose  à  prendre  dans  un  genre, 
on  usufruit ,  une  servitude  et  autres  semblables ,  qui  a  été  stipulée , 

ou  léguée jP^  damnationem,  la  cause  de  l'obligation  est,  dans 

•^^ —  , 

(i)  Cic^R.  Fro  Rose,  c.  5  :  c  Goodictio  certi  est  pecunîa  aat  data ,  aut  eipent 
liUU,  aut  stipulata.  i  —  (2)  DiG  12.  i.  De  reb.  ered.  9.  f.  UIp.  :  c  Geri« 
eondicUo  competit  ex  omni  causa ,  ex  omni  obligatione,  ex  qua  ccrtum  peti* 
tor,  etc.  >  —  (3)  Gai.  4.  g  18  ^  (4)  Oig.  13.  3.  De  cond,  tritic,  1.  §  1.  f.  UIp. 

35. 
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ce  second  cas,  la  même  que  dans  le  premier,  el  Ton  s^est  habitaé 
k  appliquer  également  à  Faction  qui  en  résulte  le  titre  de  conâictio. 
On  a  été  conduit  au  même  résultat  pour  le  cas  où,  au  lieu  d'une 
obligation  de  donner  (dare)^  il  s'agirait,  par  exemple,  dans  U 
stipulation  ou  dans  le  legs,  d*une  oblisfation  de  faire  (facere), 
comme  de  donner  caution,  de  libérer  d'une  dette,  de  céder  les 
actions  d'une  créance,  et  autres  semblables.  Dès  lors  le  titre  de 
condictio  s'est  appliqué  aussi  aux  formules  à  intentio  ineerta, 
énonçant  un  droit  d'obligation  unilatérale  de  donner  une  chose 
indéterminée,  ou  de  faire  :  «  quioquid  paret  dare  paceii 
OPORTERE.  »  —  C'est  en  cet  état  que  Gains  définit  ailleurs  la 
condictio,  lorsqu'il  dit  :  «  Appeliantur...  in  personam  vero 
actionesquibus  darefierive  oportere  intendimus,  condictiones(l).t 
Il  n'est  pas  question  dans  ce  texte  des  obligations  de  PRiESTAU, 
qui  paraîtraient  par  conséquent  exclues  de  la  qualification  de 
condictiones  j  même  lorsqu'elles  dérivent  d'une  source  unilatérale 
et  civile,  par  exemple  d'une  stipulation  ou  d'un  legs  per  damna' 
tioncm.  J'avoue  que  je  n'en  vois  pas  de  motif  satisfaisant,  et  qae 
je  suis  porté  à  ne  pas  interpréter  la  définition  de  Gains  dans  le 
sens  de  cette  exclusion.  —  Quoi  qu'il  en  soit,  on  voit  que  la 
condictio  formulaire  ainsi  étendue  se  trouve  tout  à  fait  en  dehors 
de  l'action  de  la  loi  per  condictionem,  et  qu'elle  est  entrée  dans 
le  domaine  qui  appartenait  jadis  à  h  judicis postulatio.  Cependant 
elle  n'y  a. pris  aucun  des  cas  d'obligations  réciproques  et  appré- 
ciables salva  Jide,  auxquels  cette  dernière  action  de  la  loi 
s'appliquait  (ci-dessus,  n""  1873)  :  elle  est  restée  tout  à  fait 
étrangère  aux  cas  de  cette  nature,  mais  elle  sert  comme  d'ache- 
minement et  de  transition  vers  eux. 

1968.  Maintenant  nous  allons  trouver  le  reflet  de  ces  sonvenin 
et  de  ce  développement  historique  jusque  dans  le  détail  des  déno- 
minations diverses  employées  sous  le  système  formulaire  au  sajet 
des  condictions.  —  La  condiction  étendue  aux  obligations  incer* 
taines  ayant  pris  le  nom  de  condictio  incerti,  la  véritable  ei 
primitive  condiction  a  reçu,  par  opposition,  celui  de  condictio  certi* 
—  L'expression  de  condictio  incerti  n'a  toutefois  été  employée 
que  comme  qualification  générale  (2),  et  les  actions  de  cette  nature 
ont,  le  plus  souvent,  tiré  leur  nom  particulier  de  l'événement 
d'où  elles  dérivent.  Ainsi  l'on  a  dit  actio  ex  stivulatu,  actio  ex 
testamento,  quand  l'objet  de  la  stipulation  ou  du  less  a  été  one 
re$  incerta  (ci-dessus,  n*  1258).  —  Môme  pour  la  condictio 
certi  le  nom  de  condictio  certi,  ou  simplement  conélic/fO^  est  resté 
plus  spécialement  propre  aux  actions  naissant  des  trois  contrats 
civils  re,  verbis  ou  litteris,  et  du  legs  per  damnationem;  on  a 
appliqué  aux  autres  cas  des  dénominations  particulières  appro- 

(1)  Gai.  Comm.  4.  §  5.  —  (2)  Dic.  IJ.  7.  De  cond.  sin.  caïu.  3.  f.  J"!»»- 
•—  13.  i.  De  condict.fwii.  12.  $  S.  f.  Ulp. 
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priies  à  chacun  d*eax  :  condictio  indehiti,  condictio  furtiva , 
tondiciio  causa  data  causa  non  secuta  on  ob  causam  datorum , 
condictio  ob  turpcm  vélinjustam  causam,  etc.  (1).  —  Enfin,  par 
un  lien  pins  étroit  avec  les  souvenirs  de  Tancienne  action  de  la 
loip^  condictionem  et  de  son  origine  primitive,  d* après  la  loi 
SaiA,  le  titre  de  condictio  certi,  ou  condictio  par  excellence,  a 
été  réservé  encore  plus  éminemment  à  la  condiction  pour  une 
somme  d'argent  déterminée  (ccrtœ  pccuniœ);  et  par  opposition, 
on  a  donné  à  toutes  les  autres,  soit  aobjets  certains,  soit  d*objets 
incertains,  la  dénomination  générique  de  condictio  triticaria  (2)» 
dérivée  de  la  denrée  qui,  après  Tardent,  a  pu  faire,  au  temps  de 
la  loi  Calpornia,  le  plus  souvent  l'objet  du  mutuum  ou  de  la 
itipalation,  le  froment  (triticum).  —  Remarquez,  en  effet,  que 
dans  le  système  formulaire,  où  tout  se  résout  en  une  condamnation 
pécuniaire,  la  condiction  d*une  somme  d'argent  déterminée  (ccrtœ 
pecuniœ)  est  la  seule  qui  puisse  avoir  une  condcmnatio  certa, 
c'est-à-dire  arrêtée  à  une  somme  fixe  :  «  ccntum  condemna.  « 
Dans  toutes  les  autres  condictions,  qu'il  s'agisse  d'un  objet 
certain,  par  exemple  de  tel  esclave,  de  tel  fonds  de  terre,  ou  d'un 
objet  incertain,  comme  d'une  obligation  de  faire,  la  condamnation 
pécuniaire  indiquée  au  juge  l'est  toujours  d'une  manière  indéter- 
minée :  a  Quanti  ca  res  crit,  on  Quidquid  ob  cam  rcm...^  etc.  » 
(ci-dess.,  n*  1936). 

1969.  On  voit  par  là  que  le  mot  condictio  a  été  plus  ou 
moins  étendu  ou  resserré  dans  sa  signification,  selon  les  objets 
SDxquels  on  l'a  appliqué,  les  souvenirs  historiques  auxquels  on 
s'est  reporté ,  ou  les  mots  avec  lesquels  on  l'a  mis  en  opposition. 
En  dernier  lieu ,  dans  sa  plus  grande  extension ,  et  en  l'opposant 
uniquement  aux  actions  in  rem,  on  lui  a  fait  signifier  même  toute 
action  tu  personam  (3). 

1970.  Les  actions  ou  formules  conçues  infactutn,  étant  étran- 
gères par  leur  origine  et  par  leur  nature  aux  questions  de  droit, 
tant  d'obligation  que  de  propriété,  sont  toujours  en  dehors  des 
diverses  condictions  dont  nous  venons  de  parler.  On  n'y  pose 
aucune  question  ni  de  dare,  ni  defacerc,  ni  même  de  prœstare 
oporterc  :  elles  restent  rédigées  comme  question  de  fait  :  on  ne 
peut  donc  à  aucun  titre  leur  appliquer  le  nom  de  condictions. 

(i)  Dus.  12.  lit.  4  et  soiv.;  id.  tit.  i  et  sniv.  —  (2)  Dio.  13.  3.  De  conàkt, 
Mic.  1.  f.  UIp.  :  •  Qai  eerUm  peciuiiun  niimeratam  petit,  illa  actione  utitnr, 
H certum pdetur,  qai  aotem  alias  res,  per  triticariam  condicfionem  petet,  etc.  * 
—  (3)  DiG.  44.  7.  De  oblig.  et  aet,  25.  pr.  f.  UIp.  :  «  Actionuin  gênera  sont 
àao  :  in  rem ,  qii«  dicitiir  vindicatio  :  et  in  personam ,  qua  condictio  appella- 
tur.  f  —  On  a  cm  en  reconnaître  encore  quelques  traces,  Dic.  12.  i.  De 
ptrefur.  28.  g  4.  f.  Paul;  mais  ici  il  peut  j  avoir,  suivant  les  circonstances, 
m  véritable  condiction. 
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Actions  in  jns  ou  in  factom.  —  Actions  directes  (dîreetœ)  ov  utiles  (ntiles).  — 
Actions  fictices  (ûctUi»  actiones).  —  Action  in  factom  prascriptis  verbu. 

1971.  Cest  sur  la  natnre  mêaie  du  droit  poursuivi  qn^est  fondée 
avant  tout  la  précédente  division  des  actions.  Voyons  ceUes  qui 
tiennent  essentiellement  au  mode  de  conception  de  la  formule.  En 
tête  se  présente  la  distinction,  déjà  exposée  ci-dessus,  n*"  1913 
et  1919,  des  actions  in  jus,  on  in  factura  conceptœ. 

1972.  Cette  distinction,  dont  les  détails  offrent  quelque  obsco 
rite,  s*éclaircit  tout  à  fait  par  la  seule  considérartion  de  son  origine 
historique.  N'oublions  pas  que  la  formule  infactum  concepta  e^ 
le  premier  germe  du  système  formulaire,  que  c'est  la  rédaction 
primitive,  telle  qu'elle  a  été  imaginée  dans  sa  première  destination 
pour  les  pérégrins,  et  que  pour  ces  pérègrins  elle  ne  pouvait  pas 
être  autrement,  puisqu*à  leur  égard  il  n'y  avait  aucune  question 

Sossible  de  droit  civil,  soit  de  propriété  ou  d'autre  droit  réel,  soit 
'obligation.  Le  préteur  posait  en  question  un  fait  allégué  par  le 
demandeur,  et,  en  vertu  de  sa  puissance,  il  attachait  à  sa  solution 
affirmative  la  conséquence  d'une  condamnation  pécuniaire.  — 
Rappelons-nous  que  la  formule  in  jus  concepta  est  venue  posté- 
rieurement ;  du  moment  qu'on  a  voulu  étendre  l'emploi  des  foi^ 
mules  auK  procès  des  citoyens  entre  eux  :  parce  que  dès  lors  il  y 
a  en  des  questions  de  droit  civil  à  poser.  Aussi  Gains  définit- il 
cette  formule  en  disant  qu'elle  a  une  tntentio  de  droit  civil  [juris 
eivilis  intentio),  soit  de  propriété  ou  autre  droit  réel  :  a  Si  paret 
HOMiNEU  EX  JURE  QuiRiTiuu  AuLi  Agerii  ESSE  »  ;  soit  d'obligation  : 

a  Si  paret  »,   ou  a  QUIDQUID  PABET  DARE   FACERE   OPORTERE  »  ;   OU 

bien  encore,  ce  qui  parait  la  formule  spéciale  pour  le  cas  de 

vol  :  a  SI  PARET  PRO  FURE   nAUNUU  nECIDERE   OPORTERE  (1)  »  :  d'oÙ 

l'on  peut  conjecturer  que,  pour  les  autres  délits,  uamnum  decidsie 
OPORTERE  faisait  partie  de  la  formule  consacrée.  —  Souvent  à  an 
œil  peu  exercé,  et  à  la  lecture  delà  formule  entière,  la  différence 
entre  celle  qui  est  rédigée  in  factura  et  celle  qui  Test  in  jus 
paraîtra  peu  saisissable  (2)  ;  mais  en  y  regardant  de  près,  on  voit 
qu'en  définitive  c'est,  pour  le  droit  réel,  généralement  l'idée  et 
l'expression  de  REif  esse  ou  jus  gompeterb  (  rem  aliquam  on  ji» 
aliquodA.  A.  esse  on  competere),  et,  pour  l'obligation,  l'idée  et 
l'expression  de  oporterb  (dare,  jfacere,  prœstare,  ou  profwe 
damnum  decidere  oportere) ,  qui  résume  et  renferme  essentielle- 
ment en  soi  une  question  de  droit.  On  ne  trouve  pas  ces  idées  ni 
ces  expressions  dans  la  formule  infactum. 

1973.  Nous  savons  aussi,  précisément  par  la  manière  dont  s'est 
développé  et  complété  le  procédé  formulaire,  que  dans  la  rédac- 
tion in  factura,  la  première  imaginée,  on  n'avait  pas  encore  dis- 

(1)  Gai.  Comm.  4.  g  45.  conféré  avec  le  g  37.  —  (3)  Voir  l'exemple  dei 
deux  formules  construites  chacune  poar  une  même  cause ,  dans  Gains.  Gomni.  ** 
g  47,  et  ci-dessous,  p.  552,  note  X. 
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tingiié  et  dénommé  dans  la  formule  les  deux  parties  qui  plus  tard 
ont  pris  le  nom  de  demonstratio  et  A'intentio,  Ce  n*est  qu'en 

S  régressant,  et  seulement  dans  les  formules  in  jus,  que  cette 
istinctîon  a  été  faite;  de  telle  sorte  qu'elle  n'est  pas  applicable 
à  la  formule  infactum.  On  dit  communément  de  cette  formule 
que  la  demonstratio  s'y  confond  dans  Yintentio,  ou,  à  l'inverse, 

Sue  Yintentio  s'y  conjfond  dans  la  demonstratio  :  on  pourrait 
ire  qu'elle  n'a  ni  l'une  ni  l'autre;  et,  en  effet,  la  définition  et 
les  exemples  qu'en  donne  Gains  ne  se  réfèrent  qu'à  tine  formule 
rédigée  in  jus  (1).  La  formule  in  factum  n'a  que  deux  parties  : 
Tune,  que  l'on  peut  qualifier  A'intentio,  puisque  Gains,  en 
opposant  à  la  formule  civile  la  formule  in  factum,  nous  dit  de 
cette  dernière  (2)  nulla  talis  intentione  conceptio  est,  et  la 
seconde,  qui  contient  la  condemnatio  (ci-dessus,  n°*  1929  et 
suiv.).  La  prétention  du  demandeur  s'y  formule  en  un  fait  qu'il 
soutient  avoir  existé,  et  auquel  le  préteur  attache,  dans  la  con- 
demnatio, les  conséquences  qu'il  devra  avoir  sMl  est  prouvé. 

1974.  En  somme,  et  comme  conséquence  même  de  son  origine 
historique,  on  peut  résumer  ainsi  les  caractères  de  l'action  in 
factum  concepta  :  elle  ne  pose  pas  de  question  de  droit;  d'où  il 
suit  qu'elle  n'a  pas  de  demonstratio  ni  A'intentio  proprement 
dites;  qu'elle  est  en  dehors  du  droit  civil;  enfin,  que,  générale- 
ment et  à  la  rigueur,  elle  reste  étrangère  aux  principales  divisions 
des  formules  civiles  (in  jus  conceptœ). 

1975.  Quelques  écrivains  ont  cru  devoir  distinguer  et  énumé- 
rer  plusieurs  espèces  d'actions  in  factum  conceptœ  :  la  matière 
est  devenue  extrêmement  compliquée  et  difBcile  à  comprendre; 
tandis  qu'au  fond  ce  n'est  jamais  qu'un  seul  et  même  mode  de 
rédaction  y  employé  pour  divers  usages. 

En  effet,  la  formule  in  factum  concepta  a  été  imaginée  d'abord 
ponr  les  pérégrins,  mais'elle  a  été  ensuite  appliquée,  dans  plu- 
sieurs circonstances,  même  aux  procès  entre  citoyens.  Elle  a  été, 
ponr  les  préteurs,  en  matière  d'actions,  un  de  ces  mille  moyens 
ingénieux  employés  par  eux  pour  éluder  la  rigueur  du  droit  civil, 
on  pour  suppléer  à  ses  lacunes.  On  peut  dire  qu'en  général,  lors- 
que le  droit  prétorien  voulait  armer  de  moyens  d'action  des  cas  où 
le  droit  civil  faisait  défaut,  et  où,  par  conséquent,  il  n'était  pas 
possible  de  construire  une  formule  in  jus,  un  des  expédients  les 
pins  fi'équents  pour  y  parvenir  était  de  recourir  à  une  formule  in 
factum.  Ce  n'était  autre  chose  que  répéter,  pour  les  citoyens,  ce 
qu'on  avait  fait,  dans  le  principe,  pour  les  pérégrins. 

1976.  Ainsi  les  citoyens  alieni  juris,  les  fils  de  famille,  par 
exemple,  n'ayant  pas,  dans  l'ordre  privé,  et  selon  le  droit  civil, 
de  personnalité  à  eux,  ne  pouvaient  avoir  en  leur  propre  nom 
aucune  action  de  droit  civil  (in  jus  concepta)  ;  mais  le  droit 


(1)  Gaî.  Comm.  4.  gS  40  et  41  nipprocliés  de  60.  —  (2)  Jb.  §  46. 
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{prétorien ,  dans  les  cas  ob  cela  paraissait  équitable ,  parvenait  ï 
eor  en  donner  en  les  rédigeant  infactwn  (1).  —  Cest  un  des 
motib,  sans  doute,  qui  faisaient  que  l'album,  sur  des  poiDis 
du  droit  civil,  contenait  quelquefois  les  deux  sortes  de  formoles, 
Tune  rédigée  inju$  et  Tautre  infactum,  comme  Gains  nous  en 
donne  Texemple  pour  le  dépôt  et  pour  le  commodat  (2). 

1977.  De  même  le  droit  prétorien  recourait  encore  aux  formnlei 
rédigées  infactum,  soit  pour  investir  d*action  des  droits  complè- 
tement en  dehors  du  droit  civil  et  introduits  seulement  par  Fédit  (3), 
soit  pour  étendre,  par  voie  d*analogie  et  par  utilité,  des  actions 
civiles  à  des  cas  qui  ne  réunissaient  pas  véritablement  tous  lei 
caractères  voulus  par  le  droit  civil  :  ce  sont  ces  actions,  ainsi 
étendues,  que  nous  avons  rencontrées  plusieurs  fois  sous  le  titre 

(1)  DiG.  kk,  7.  De  M.  ei  act,  9.  f.  Ptnl.  :  «  Filios  famîlias  suo  oomine  nol- 
lam  acUonem  habet  nisi  injuriarum  et  quod  m  aut  clam,  et  deposUi  et  comauh 
dati,  ut  Julianus  putat.  *  — 13.  f.  Ulp.  :  i  Infactum  actiones  etîam  filli  familia* 
mm  possunt  eiercere.  *  Conférez  Dig.  5.  1.  De  tudie.  18.  J  1.  f.  Ulp.,  oi 
il  est  dit,  précifément  à  propos  des  actions  ex  maUfido,  oa  ex  canirûdu,  pir 
eiemple  aepoiiti,  numcUUi,  etc.  :  «  Et  Jaliano  placet...  posse  eam  (filiom  ft- 
miiias)  utili  Judido  agere.  *  Or,  Faction  utile  dont  il  s*agit  ici  est  une  adiott 
rédigée  infactum.  —  {%)  Gai.  Gomm.  4.  g  47.  Voici  la  formule  dn  dépAt  con- 
çue in  jus  :  c  judix  bsto,  quod  Aclus  Agbrios  apqo  Nuhbriux  Nbodium  uxsa 

ABGSNTSAM  0SP03UIT,  QDA  DB  RB  AGITIIR  (cCCi  est  la  demonstrotto)  :  QUIDQO  01 
lAM  RBK   NOHBMUH  NsGrOIUM  AuLO  AgBUO   DARB   FACBRR  OPORTBT   EX  nM  MMtt 

(ceci  est  Yintentio  juris  civilis,  avec  les  expressions  caractéristiques  d*une  oUi- 
gation  de  droit,  darefacere  oportet);  bjus  judbx  Numbrium  Nbgidiuu  Aclo  Agbdo 
CONOBMNATO,  NISI  rbstituat;  SI  MON  PARBT,  ABsoLviTO  (c*est  la  condemnotio)* 
^  Voici  la  formule,  basée  sur  la  même  cause,  mais  rédigée  infactum  :  i  iOBB 

ISTO,  SI  PARBT  AULOM  AgBRIUM  APDD  NoMBRIUM  N'BGIOIUM  IIBNSAM  ARGSNTBAIlIMnHH 
0UISS1 ,  BAMQUB  DOLO  M ALO  NuMBRII  NeGIDII  AuLO  AgRRiO  RBDDITAII  NON  BSSB  (ced 

est  la  première  partie,  correspondant  à  la  demomtratio  et  à  Yintentio  réoniei, 
posant,  non  pas  une  question  de  droit,  dore facere oportere,  mais  une  quesUos 
de  &it)  :  quanti  ia  rbs  brit,  tantam  pbcuniax  judbx  Nuiibrium  Nigidium  Aoio 
Agbrio  gondemnato  :  si  non  parbt,  absolvito.  *  —  (3)  Nous  avons,  ci-dessos, 
n<>  1757  (liv.  4,  tit.  8.  $  16;,  précisément  à  Toccasion  d*une  même  loi,  delt 
loi  Aquilia,  l'exemple  d*une  action  utile,  c'est-à-dire  qui  est  accordée  par  ans* 
logie  d'une  action  directe,  qui  est  d'ailleurs  conçue  infactum,  et  que  Ion  peut 
nommer,  à  cause  de  cela,  actio  infactum  utilis  ex  lege  Aquilia ,  mais  dont  ]» 
conséquences,  par  la  eondemnatio,  devaient  être  les  mêmes  que  celles  de  It  loi 
Aquilia.  Et  nous  avons  en  même  temps  l'exemple  d'une  action  créée  ooiqne- 
ment  par  le  droit  prétorien,  abstraction  faite  de  la  loi  Aquilia,  parce  que  Iss 
faits  ne  présentent  pas  avec  cette  loi  une  analogie  sultisaote,  et  qualiGée  simple- 
ment d^actio  infaàum.  Nous  croyons  qu'ici  les  conséquences,  par  la  condei»^ 
iio,  n'étaient  plus  calquées  sur  celles  prescrites  par  la  loi  Aquiua.  —  Rappro- 
ches de  cette  observation  différents  textes  du  Digeste ,  où  l'action  utile  de  la  loi 
Aquiua  est  presque  toujours  qualifiée  seulement  à'actio  infactum  :  Dig.  9>  ^ 
Ad  leg,  AquU.  7.  $g  3  et  6.  f.  Ulp.;  9.  pr.  et  $  2.  f.  Ulp.:  11.  SS  8  et  10.  f. 
Ulp.;  17.  pr.  f.  Ulp.;  Î9.  J  7.  f.  Ulp.;  83.  S  i.  î-  Paul.;  53.  f.  Nertt.-;- 
Nous  avons  d'antres  exemples  d'actions  introduites  uniquement  par  le  droit 

{prétorien  et  qualifiées  d'actions  infactum  :  Gai.  Gomm.  4.  %  46.  —  Iféme  dan 
e  Digeste  de  Justinien  :  27.  6.  Quodfalso  tutore.  9.  1.  f.  Ulp.;  —  M.  il 
De  liber,  cous,  13.  pr.  f.  Gai.  —  42.  8.  Quœ  infraud.  ered.  10.  pr.  et  i*  t. 
Ulp.  Les  actions  quod  metus  causa  et  de  doîo  malo,  introduites  par  l'édit,  élaieit 
«usi  des  actions  rédigées  infactum. 
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d*actioii  utile  (utilis  acito)^  par  opposition  à  Taction  dérivant 
directement  da  droit  civil,  et  nommée  en  ce  sens  action  directe 
(direcia  actio). 

1978.  Pour  obtenir  les  deax  résultats  dont  nous  venons  de 

Sarler,  c'est-à-dire  pour  investir  d'ane  action  des  droits  intro- 
uits  seulement  par  Tédit,  ou  pour  étendre  hors  de  leur  sphère 
des  actions  civiles,  le  préteur  avait  recouru  à  deux  expéaients 
différents  : 

Le  plus  fréquemment  à  une  formule  rédigée  tnfactutn.  Ainsi , 
la  plupart  des  actions  prétoriennes  et  un  grand  nombre  des  actions 
ntiles  sont  des  actions  in/actum  coneeptaf.  Dans  ce  dernier  cas, 
la  formule,  après  avoir  posé  la  question  de  fait,  donnait  dans  la 
eondemnatio  à  la  solution  affirmative  les  mêmes  conséquences 
qu'aurait  eues  Faction  que  le  préteur  voulait  imiter.  — Du  reste, 
cette  extension,  par  voie  d'analogie,  d'une  action  déjà  existante  à 
des  cas  ou  à  des  personnes  qui  ne  rentrent  pas  complètement  dans 
sa  sphère,  pouvait  se  pousser  à  des  degrés  divers.  C'est  ainsi  qu'on 
peut  rencontrer  l'action  utile  d'une  action  de  droit  civil ,  ou  l'action 
utile  d'une  action  prétorienne  (1)  ;  ou  enfin  même  l'action  utile 
d'une  action  utile.  Il  ne  faut  pas  voir  là  autant  d'espèces  diverses 
d'actions  utiles  :  ce  serait  compliquer  et  obscurcir  inutilement  la 
matière.  Il  n'y  a  jamais  que  l'application  de  la  même  idée  :  exten- 
sion, par  voie  d'analogie  et  par  utilité,  d'une  action  déjà  existante 
à  des  cas  qui  ne  rentrent  pas  complètement  dans  sa  sphère ,  mais 

3ui  s'en  rapprochent ,  ou  à  des  personnes  auxquelles  elle  ne 
evrait  pas  rigoureusement  être  donnée  (2). 

1979.  L'autre  procédé,  employé  aussi  par  le  préteur,  condui- 
sait à  donner  non-seulement  une  action  infactum,  mais  même 
une  action  in  jus,  ou  quelquefois  à  réunir  à  la  rédaction  posée 
d'abord  in  factum  une  intentio  in  jus  qui  la  suivait ,  le  tout 
pour  des  droits  qui  n'étaient  cependant  que  prétoriens,  ou  qui 
étaient  étendus  hors  des  termes  du  droit  civil.  Ce  procédé  con- 
sistait dans  une  fiction.  Il  revient  en  définitive  à  exprimer,  dans 
la  rédaction  de  la  formule,  qu'on  donne  cette  formule  comme  on 
la  donnerait  si  tel  fait  ou  si  telle  qualité  de  droit  civil  existait  dans 
la  cause.  Il  ne  faut  pas  confondre  ces  fictions  avec  celles  que  le 
préteur  avait  déjà  faites  au  sujet  de  certaines  actions  de  la  loi 
(ci-dessus,  n*  1918);  celles-ci  sont  d'un  autre  genre  :  «  Habemus 


(1)  Telle  est  V utilis  infadum  actio,  dont  parle  Gaîiu.  Digeste,  il.  7.  De  reU- 
motis.  7.  pr.  et  J  i.  —  C'est  ainsi  encore  que  nons  trouvons  dans  les  fragments 
dn  Vatican,  |  00,  l'indication  d*un  interdit  utile  :  c  Inde  et  interdictom  un  pos- 


era. ilUlK*.   ».•  S  »V.   I.    Uip.    i   •  XMl  iru«*tu<utiw   wci  uauaiiuv  «cm»  4mi|M»iji»  mvmw- 

aem  haberet,  Jdianos  tractât  :  et  ego  puto  melius,  utile  Judiaum  ex  bac  causa 
dandmn.  *  — -  17.  f.  Ulp.  :  «  Si  dominus  servum  suum  occident,  bons  fidei 
possessori  vei  ei  qui  pignori  accepit,  in/actum  actions  tenebitnr.  ■ 
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adhuc  alterias  generis  fictiones  m  quibusdam  formnlis»  »  nous  dit 
Gaîos  (I)  ;  et  il  nous  en  donne  plusieurs  exemples  : 

P  Celui  du  possesseur  des  biens  (bonorum  possessor)^  qae  le 
préteur  met  en  place  d*un  héritier  {loco  heredts)^  qnoiqu*il  ne  le 
Boit  pas,  et  à  qui  on  contre  qui  il  donne  les  actions  provenant  de 
rhérédité,  à  Taide  d^une  formule  construite  sur  Thypothèse  fictive 
qu*il  serait  véritablement  héritier  (Jîcto  herede)  (ci-dess. ,  n*  1 100); 
par  exemple,  pour  lui  donner  une  rei  vindieatio,  «  judex  esto  : 

SI  AULDS  AGERIUS  LuCIO  TiTIO  HERES  ESSET,  TUlf  SI  FUNDIIM,  DE  QUO 
AGITUR ,   EX  JURE  QuiRITlUM  EJDS  ESSE  OPOETBRET ,   etc.  ;  «  OU  poof 

lui  donner  une  action  in  perscnam  .-a  ...  tuii  si  paret  Nuiibriuh 

NEGiniUIf  AULO  AgBRIO  SESTERTIUM  X  MILLIA  OARE  OPORTERE  (2).  « 

2*  L'exemple  du  bonorum  emptor,  pour  qui  le  préteur  agi»» 
sait  absolument  de  même,  parce  qu'il  n'était  également,  comme 
nous  Tavons  déjà  dit  (ci-dessus,  n*  1168),  qu'un  successeur 
prétorien  (3). 

3^  L'exemple  de  celui  qui ,  étant  en  voie  d'acquérir  une  chose 
par  usucapion,  en  aurait  perdu  la  possession,  et  à  qui  l'édît  per- 
met, quoiqu'il  ne  soit  pas  propriétaire,  de  vendiquer  cette  chose  au 
moyen  d'une  formule  construite  sur  l'hypothèse  fictive  qu'il  aurait 
achevé  l'usucapion  (fingitur  rem  usucepissé)  :  «  jddex  esto  :  si 

QUEM  HOMINElf  AULUS  AgERIUS  EMIT,  ET  IS  El  TRAniTUS  EST,  AlfSO 
POSSEDISSET,    TUIf  SI  EUlf  HOMINElf,   DE    QUO  AGITUR,    EJUS  EX   JURE 

QuiRiTiUM  ESSE  OPORTERBT,  ctc.  (4).  »  C'est  là  cette  action  nommée 
Publiciana  in  rem  actio,  du  nom  du  préteur  PubUcim,  qni  Ta 
introduite  le  premier  (tom.  II,  n^  540).  Ici  Vintentio  pose  d'abord 
une  question  infactum,  qui  est  suivie,  au  moyen  ae  la  fiction, 
d'une  conception  in  jus. 

A*  L'exemple  des  pérégrins,  à  qui  ou  contre  qui  le  préteor 

{parvient  à  donner  des  actions  de  droit  civil,  en  construisant  la 
ormule  sur  l'hypothèse  fictive  qu'ils  seraient  citoyens  (civiias 
romanaperegrinojingitur)  ;  par  exemple,  pour  l'action  de  vol  contre 
un  pérégrin  :  «  judex  esto  :  si  paret  ope  gonsiliove  Dionis  Herm^ 

nm  FURTUM  FACTUM  ESSE  PATERifi  AURE^ ,  QUAM  OB  REM  EUM,  El 
CIVIS  ROUANUS  ESSET ,  PRO  PURE  nAMNUM  DECIDERE  OPORTERET ,  etC.  ;  * 

de  même  pour  l'action  de  la  loi  Aqoilia  (5).  C'est  ainsi  que,  tan- 
dis qu'à  l'égard  des  pérégrins  la  seule  formule  règullèremeni  pos- 
sible était  la  formule  primitivement  imaginée  pour  eux,  la  formule 
in/actum,  le  préteur  est  parvenu ,  par  une  fiction ,  à  leur  appliquer 
même  des  formules  civiles  posant  une  question  de  droit  (inju$). 

5*  Enfin,  l'exemple  des  cas  où,  lorsque  notre  débiteur  a  subi 
la  petite  diminution  de  tète,  comme  une  femme  par  suite  de  la 
eoemptiOj  un  homme  par  suite  d'une  adrogation,  événement  qui 

(1)  Gai.  Comm.  4.  g  34,  —  (2)  G/u.  Gomm.  4.  J  34.  Rapprochei  Ulp.  Reg^ 
28.  12.  —  (3)  Gai.  Comm.  4.  §  35;  et  Gomm.  3.  SS  ^  «<  8i.  •—  (4)  GàJU 
Gomm.  4.  S  36.  —  (5)  Gai.  Gomm.  4.  g  37. 
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a  détniit  sa  personnalité,  et  éteint  par  conséqnent  les  actions  que 
nons  avions  contre  lui  individuellement,  le  préteur  nous  maintieni 
ces  actions  à  Taide  d'une  formule  construite  sur  l'hypothèse  fictive 
mie  cette  diminution  de  tête  n'aurait  pas  eu  lieu  (fingitur  capite 
aeminutus  deminuiave  non  esse)  (I)  (voir  ci-dess.,  n"*  1153). 

1980.  Ces  sortes  d'actions  sont  nommées  par  les  jurisconsultes 
romains  actions  fictices  [Jictitiœ  actiones)  (2).  On  voit,  parles 
exemples  mêmes  que  nous  en  avons  donnés,  que  ce  sont  des 
actions  qui,  à  l'aide  de  la  fiction  qu'elles  contiennent,  ont  quel* 
quefois  une  intentio  conçue  uniquement  in  jus;  et  d'autres  fois 
une  intentio  dans  laquelle  les  deux  rédactions  sont  comme  réunies 
à  la  suite  Tune  de  l'autre  :  car  elle  commence  par  une  question 
posée  in  factum  (si  quem  hominem  Aulus  Agerius  émit  y  et  is  et 
traditus  est,  anno possedisset)  que  suit  immédiatement,  amenée 
par  la  forme  fictice,  une  conceptio  in  jus  (tum  si  eum  hominem ^ 
de  quo  agitur,  ejus  ex  jure  Quiritium  esse  oporteret).  Données 
par  analogie  d'actions  existantes,  et  étendues,  au  moyen  du 
procédé  fictif,  à  des  personnes  ou  à  des  cas  hors  de  la  sphère 
rèmilière  de  ces  actions,  elles  portent  aussi  la  qualification  géné- 
rale d'actions  utiles  {utilis  actto)  (3). 

En  somme,  le  préteur  a  deux  procédés  pour  construire  des 
actions  utiles  à  l'imitation  et  en  extension  d'une  autre  action  déjà 
existante  :  soit  le  procédé  d'une  formule  in  factum,  soit  le  procédé 
d'une  formule  ^/iVia^  qualifiée  quelquefois  aussi  par  les  deux 
épithëtes  in  factum  Jictitia,  Par  le  premier  procédé,  c'est  dans 
la  condemnatio  qu'il  pose  les  conséquences  calquées  sur  celles  de 
l'action  qu'il  veut  imiter;  par  le  second,  c'est  dans  Vintentio, 
construite  in  jus,  sur  l'hypothèse  fictive  de  cette  action  à  imiter 
et  à  étendre.  Quelquefois  même,  pour  un  cas  identique,  le  préteur 
emploie  soit  l'un,  soit  l'autre  procédé  (4). 

1981.  Enfin  on  est  porté  à  confondre  avec  les  formules  in 
factum  conceptœ  l'action  qui,  sous  la  dénomination  d'actio  in 
factum  prœscriptis  verbis,  ou  seulement  à'actio  prœscriptis 
verbis,  ou  même  à'actio  in  factum  tout  court,  figure  fréquem- 
ment dans  le  droit  romain,  notamment  par  suite  des  contrats 
réels  et  innommés,  do  ut  des,  do  ut  fadas,  fado  ut  des  ou 
fado  utfacias.MBÎs  il  importe  de  bien  se  prémunir  contre  cette 
confusion.  Nous  avons  déjà  dit  (ci-dessus,  n^  1598)  que  l'action 
in  factum  prœscriptis  verbis  a  une  intentio  conçue,  non  pas  in 
factum,  mais  in  jus,  une  intentio  de  droit  civil  (civilis  intentio) , 

(i)  Gai.  Comm.  4.  gS  38  et  80.  —  (S)  Ulp.  Reg.  28. 12.  —  (3)  Gai.  Gomm.  4. 
S  ^  :  t  Actio  vtitis,  rescisM  capitis  deminutiooe,  id  est,  in  qua  fingilur  eapite 
deminotas  deminutave  non  esse,  t  —  (4)  Telle  était  la  révocation  des  actes  laits 
enfraade  des  créanciers,  révocation  à  laqnetle  on  parvenait,  soit  au  moyen  de 
l'action  Pauliana,  action  Gctice,  d'après  ce  que  nous  voyons  même  aux  Institut» 
de  Jostinien  (ci-dessous,  J  6);  soit  au  moyen  d*ane  action  in  factum  (Dig.  42» 
8.  Qwjf  mfraud,  crédit.  10.  pr.  f.  Ulp.). 
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sdon  les  pr(^res  expressions  des  textes,  dont  Tobjet  est  one 
chose  indéterminée^  et  qui  formole,  par  conséquent,  la  préten- 
tion de  droit  en  ces  termes  :  quidquid  ob  kam  reu . . .  daeb  pacbu 
OPORTET.  D*oii  pour  Faction  in  factum  prœseripiii  verbis  la 
qualîGcation  à'actio  civilis  incerta,  répétée  dans  une  foule  de 
textes  (I).  Ce  qui  est  conçu  en  fait  dans  cette  action  civile,  c'est 
seulement  la  demonstratio,  en  ce  sens  que,  comme  il  s'y  agit  de 
contrats  n'ayant  pas  en  droit  de  nom  propre,  mais  formés  seule- 
ment par  les  faits  particuliers  qui  ont  eu  lieu,  le  préteur,  dans  la 
première  partie  de  la  formule,  ne  peut  pas  les  indiquer  au  juge 
par  leur  seule  dénomination  légale,  comme  il  ferait  pour  la 
vente,  pour  le  louage,  pour  la  société;  il  faut  qu*il  pose  dans  la 
demonstratio  l'énoncé  préliminaire  de  ces  faits,  a  Nam  cum 
deficiant  vulgaria  atquc  usitata  actionum  nomina  prœscriptis 
verbis  agendum  est.  In  quam  necesse  est  confugere,  quotiens 
contractus  existunt,  quorum  appellationes  nullœ  jare  civili  proditœ 
sunt  (2).  »  C'est  ce  que  dit  clairement  et  laconiquement  une  con- 
stitution d'Alexandre  :  a  Actio  qusB  prescriptis  verbis  rem  gestam 
DEMONSTRAT  (3).  »  L'actiou  itifactumprœscriptis  verbis  n'est  donc 
pas  une  action  conçue  in  factum,  mais  bien  une  action  in  jus. 

1982.  Terminons  cette  matière  en  faisant  remarquer  que  la 
rédaction  in  factum  est  susceptible,  en  certain  cas ,  de  se  présenter 
avec  une  précision  plus  ou  moins  rigoureuse;  qu'en  effet  elle  peut 
être  conçue  soit  de  manière  à  laisser  encore  au  juge  à  faire  une 
appréciation  juridique  ou  morale  du  fait  énoncé,  soit  de  manière 
à  le  renfermer  strictement  dans  la  vérification  d'un  fait  matériel- 
lement précis  ;  de  telle  sorte  qu'on  peut  rencontrer  dans  le  droit 
romain  la  rédaction  in  factum  d'une  action  déjà  in  factum,  par 
sa  propre  nature.  Tel  est  le  cas  de  l'action  de  dolo  malo.  En 
effet,  bien  que  cette  action  soit  prétorienne  et  toujours  conçue 
in  factum,  poser  au  jage  cette  question  de  fait  :  «  s'il  y  a  eu  dol 
dans  l'affaire  de  la  part  du  défendeur,  »  c'est  lui  donner  la  mission 
de  rechercher  les  actes  du  défendeur,  de  les  apprécier  morale- 
ment et  juridiquement,  et  de  décider  enfin  s'ils  constituent  ou 
non  un  dol.  Hais  cette  appréciation  à  faire  disparaîtra,  et  U 
mission  du  juge  deviendra  beaucoup  plus  étroite,  s'il  lui  est  posé 
pour  question  seulement  de  savoir  si  le  défendeur  a  fait  tel  acte 
formellement  précisé  dans  la  formule.  Alors  le  juge  n'a  plus  qu'à 
vérifier  l'existence  ou  la  non-existence  de  cet  acte,  sans  s'inquiéter 


Dem 


(i)  Dio.  t.  14.  De  pactit.  7.  J  t.  f.  UIp.  :  «  Jalianot  tcribit  infaeiMm  tdio- 

MM^m  a  pnetore  dandam.  111e  (llauricianiM)  ait  cimlem  ineerti  aeiionem,  id  ett 

prœscriptis  verbis,  sufficere,  esse  enim  contractum,  etc.  •  —  DiG.  19.  5.  ik 

prœscnpt,  verb,  1.  J  2.  f.  Papio.  :  c  In  factum  àsitis  actio.  b  —  6.  f.  Nerat  : 

<  CivUi  inienHone  ineerti  agendum.  •  —  15.  f.  UIp.  :  «  Civitis  actio  oriri 

£otest ,  id  est  prœscripiu  verbis,  t  —  God.  4.  64.  De  rer,  permut.  6.  oonst 
liocl.  et  Maxim.  :  «  Prœscriptis  verbis  incertam  cimlem  dandmn  actionem.  t 
—  (2)  DiG.  19.  5.  Deprœscr.  verb.  %.  f.  Geb.  et  3.  f.  JuUan.  —  (3)  God.  2.  h. 
De  transact,  6.  const.  Alex. 
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de  le  qualifier  ou  non  de  dol.  Cette  dernière  conception  est  celle 
de  Taclion  de  dol  mitigée ,  tempérée  {in  Jactum  composUa,  in 
factum  temperata).  Le  préteur  y  recourait  en  certains  cas,  et 
notamment  à  Tégard  de  certaines  personnes  contre  qui  il  ne 
voulait  pas  donner  Faction  de  dol,  à  cauSe  de  Tinfamie  qu*elle 
entraînait  pour  celui  qui  était  condamné  (]}.  faction  quod  tnetus 
causa  était  susceptible  du  même  tempérament,  que  nous  verrons 
se  reproduire  aussi  dans  les  exceptions  (2). 

Aetiaiu  de  droU  stria  (stricti  joris  jndicia),  de  bomiê/oi  (bona  fidei). 

—  Actions  arbiiraires  (arbifnrie). 

1983.  La  division  des  actions  que  nous  abordons  ici  se  lie, 
eomme  la  précédente,  à  la  rédaction  de  la  formule;  mais  d*une 
manière  beaucoup  moins  intime,  et  seulement  sous  le  point  de 
vue  de  Tétendue  des  pouvoirs  qui  y  sont  conférés  au  juge. 

1984.  Dans  la  plus  ancienne  des  actions  de  la  loi ,  dans  Faction 
saeramentij  nous  avons  vu  le  juge,  strictement  renfermé  dans  cette 
mission,  déclarer,  d'après  les  principes  du  droit  quiritaire,  si  le 
sacramentum  éia.\i  justum  ou  injustum  (ci-dessus,  n^'  1859  et 
1870).  Et  même  sous  le  dernier  état  des  actions  de  la  loi,  lors- 
qu'il ne  restait  plus  à  Faction  sacramenti  aucune  application 
en  matière  d'obligations.  Faction  per  condictionem,  qui  avait 
recueilli  son  dernier  héritage,  avait  succédé  aussi  à  sa  rigueur  : 
le  demandeur  y  soutenait  que  le  défendeur  était  obligé  de  lui 
transférer  en  propriété  une  cbose  certaine  (dare  eertam pecuniam 
on  rem  eertam)  :  là*dessus,  c'était  tout  ou  rien,  l'obligation 
existait  ou  n'existait  pas,  selon  les  principes  du  droit  quiritaire; 
il  n'y  avait  pas  de  milieu.  —  L'action  de  la  loi  perjudias  postth 
lotionem,  au  contraire,  laissait  au  juge,  dans  beaucoup  de  cas, 
ane  certaine  latitude  d'appréciation,  soit  quant  à  l'objet  de  Fobli- 
gation,  ou  des  obligations  réciproques  qu'elle  embrassait,  soit 
même  quant  à  leur  existence.  Aussi  le  juge  y  prenait-il  fréquem- 
ment le  nom  A'arbiter  (ci-dessus,  n-  1872  et  1882). 

Cette  opposition,  quant  aux  pouvoirs  du  juge,  entre  les  actions 
de  la  loi  sacramenti  ou  per  condictionem  d'une  part,  et  làjudicis 
postnlatio  de  l'autre,  a  passé  dans  le  système  formulaire.  Avec 
cette  particularité,  que  ce  qui  résultait,  dans  les  actions  de  la  loi , 
du  mode  même  de  procéder,  il  a  fallu,  dans  le  système  formulaire, 
l'obtenir  au  moyen  de  la  rédaction  de  la  formule,  dont  les  termes 
ont  dû  être  empruntés,  probablement,  ici  comme  dans  plusieurs 
antres  cas,  à  quelques-unes  des  anciennes  paroles  qui  se  pronon- 
çaient dans  les  actions  de  la  loi. 


(1)  DiG.  4.  8.  De  dolo  malo.  11.  8  ^-  f*  ^P*  *  *  Quîbasdam  pereoois  non 
dabitor,  ot  puta  liberis  vel  libertis,  advenus  parentes  patronosve,  cum  ait  famosa. 
Sed  nec  homili  advenus  eum  qui  dignitate  ezcellit...,  etc.,  m  horum  penona 
(licendom  est,  in  factum  verbis  temperandam  actionem  dandam,  nt  boncefidei 
(Mfio  fiât,  f  —  \^)  Ci-dessous,  tit.  13.  %  1. 
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1985.  Si  la  formule  civile,  c*est-à-dire  posant  ane  question  de 
droit  (in  JUS  concepta),  ne  confère  au  juge  aucun  pouvoir  parli- 
colier  et  exceptionnel ,  le  juge  est  renfermé  dans  la  décision  d*ane 

Juestion  de  droit  civil,  il  ne  peut  se  régler  que  sur  les  principes 
e  ce  droit,  sans  prendre  en  considération  aucune  circonstance 
quelconque  d*équité  ou  de  bonne  foi  en  dehors  de  ces  principes. 
Mais  si  la  formule  civile  contient,  ajoutés  à  la  question  de  droit 
qu'elle  pose,  ces  mots,  ex  fide  bona;  ou  ceux-ci,  employés  dans 
Faction  de  fiducie  et  qui  ont  un  cachet  d'antiquité  plus  prononcé, 

HT  INTER  BONOS  BENE  AGIER  OPORTET  ;  OU  bien  COUX-ci ,  USités  daOS 

Faction  reiuxori/B,  qdod  ^quius  uelius,  ou  d'autres  équivalents, 
le  juge  se  trouve  investi  d*un  pouvoir  plus  étendu.  Bien  que  h 
question  posée  soit  une  question  de  droit  civil ,  il  reçoit  la  mis- 
sion spéciale  de  prendre  en  considération  toutes  les  circonstances 
d'équité,  pour  statuer  sur  Tobligation  ou  sur  les  obligations 
réciproques  qui  sont  soumises  à  son  appréciation  (l). 

La  première  formule  constitue  plus  spécialement  un  judieiim, 
et  la  seconde  un  arbitrium  :  le  premier,  selon  les  expressions  de 
Cicéron,  directum,  a^perum,  simplex;  le  second,  mite,  tnodâ' 
ratum  (2)  ;  dans  le  premier,  le  juge  portant  le  titre  de  judex^TQ- 
prement  dit;  dans  le  second,  celui  A'arhiter,  —  M.  de  Savigny 
a  adopté  et  érigé  en  système  Topinion  de  ceux  qui  pensent  qu'il 
f  avait  entre  lejudex  et  les  arhitri  cette  grande  différence,  que 
e  judex  ne  pouvait  être  pris  que  sur  Y  album,  c'est-à-dire  sur  la 
liste  des  citoyens  désignés  pour  remplir  les  fonctions  judiciaires 
durant  Tannée ,  tandis  que  les  arbitri  pouvaient  être  choisis  en 


f. 


(1)  CicéR.  Topie.  17  :  c  Privata...  judicia  maiimarum  qaidem  reram  JA 
jurisconsultorum  mihi  vidcntur  esse  prodentia...  in  omnibus  igitur  iis  judiciii  m 
quibus  ex  fide  ho%ia  est  additum  ;  ubi  vero  etiam  vl  inter  bonas  bene  agier  opot' 
tei  :  imprimisque  in  arbitrio  rei  uxoriœ  in  quo  est  :  quod  œquius  meliut,  paiiti 
esse  debent.  Illi  enim  dolum  roalum,  illi  fidem  bonam,  illi  squum  boauin;  ilii 
quid  socium  socio;  quid  eum  qui  negotia  aliéna  curasset,  ei  cujus  ea  negotii 
fuissent;  quid  eum  qui  roandasset,  eumve  oui  mandatum  esset,  alterum  uteri 
prœstare  oporteret;  quid  virum  uxori,  quid  uxorem  viro,  tradiderunt.  >  '- 
hnprimis  in  arbitrio  rei  uxoriœ,  dit  Cicëron.  Suivant  la  doctrine  de  Goitf  «^ 
de  Savigny,  exposée  et  justifiée  par  M.  Giob  {Caractère  de  la  dot,  p.S5et 
•aiv.),  Faction  rei  uxoriœ,  celle  a  injures  et  quelques  autres  sont  in  tomoXf 
itquvm  concepfœ  :  ce  qui  donne  au  juge  un  pouvoir  plus  large  encore  que  celui 
qui  lui  appartient  dans  les  actions  de  bonne  foi.  —  (2)  CicliRoN.  Pro  Rose,  c  ^  '• 
•  Aliud  est  judicium,  aliud  arbitrium.  Judicium  est  pecuniœ  certa*;  arbitrioiD 
incerise.  Ad  judicium  hoc  modo  venimus,  ut  totam  litem  aut  obtineamns  ant 
•mittamus  :  ad  arbilrium  hoc  animo  adimus,  ut  neqne  nihil,  neqae  tastoiD 
quantum  postulavimus ,  consequamur.  Ejus  rei  ipsa  verba  formule  teslimonio 
sunt.  Quia  est  in  judicio;  directum,  asperum,  simplex  :  si  parkt  H.  S.  700 
DARi  opoRTRRB.  Hic  nisi  planum  facit  H.  S.  700  ad  libcllam  sibi  deberi,  caustm 

{»erdit.  Quid  est  in  arbitrio?  mite,  moderatum  :  quantum  iSQuius  mblius  id  daiI' 
lie  tamen  confitetur  plus  se  petere  quam  debeatur,  sed  aatîs  superque  babcre 
dîcit  quod  sibi  ab  arbilrio  tribuatur.  Ilaoue  causas  aller  confidit,  aller  dîfBdit  ' 
Cicéron  ne  parle  ici,  sous  le  nom  de  juaiciwn ,  que  de  TactioD  éminemmeot  00 
droit  strict,  la  condiciio  ceriœ  pecuniœ;  et  non  de  la  eomiictio  ineerti,  qu  ^ 
a  été  déduite  par  extension. 
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dehors  de  cette  liste.  Cette  opinion,  qae  nous  étendrions  difficile- 
ment jusqu*à  Tépoque  antique  et  patricienne  dans  laquelle  régnent 
exclusivement  les  actions  de  la  loi  (ci-^ess.,  n*  1852),  nous  parait 
bien  plus  probable,  quoique  non  prouvée,  pour  Tépoque  de  la 
procédure  formulaire,  qui  est  celle,  d*ailleurs,  où  le  pouvoir  judi- 
ciaire se  dispute  entre  les  diverses  classes  de  citoyens,  et  où  des 
listes  annuelles  sont  dressées,  et  affichées  (l).  Dans  le  troisième 
système,  celui  de  la  procédure  extra  ordinem,  il  n'en  est  plus 
question. 

En  des  termes  plus  récents  que  ceux  de  Cicéron ,  termes  déjà 
usités  au  temps  de  Gains,  les  actions  de  la  première  classe  ont 
été  appelées  actions  de  droit  strict  (striciijurù  judicia)  ;  et  celles 
de  la  seconde,  actions  de  bonne  foi  [bonœ  fidei  judicia). 

Toutefois,  H.  de  Savigny  a  parfaitement  raison  de  faire  remar- 
quer que  cette  division  en  actions  strictijuris  ou  bonœjidei  n'est 
Sas  synonyme  exactement  de  celle-ci,  jWîatiiT}  ou  arbitrium.  Cette 
ernière  est  plus  large,  on  la  rencontre  même  dans  la  loi  des 
Douze  Tables,  sous  le  système  des  actions  de  la  loi  (ci-dess., 
n**  1852,  1871  et  suiv.);  et  sous  le  système  formulaire  elle  com- 
prend toutes  les  actions,  soit  civiles,  soit  prétoriennes,  soit  pour 
contrats  ou  quasi-contrats,  soit  pour  délits  ou  quasi-délits;  car 
on  peut  dire  que  toutes  sont  ou  aesjudicin  ou  des  arbitrta.  Or, 
il  n'en  est  pas  de  même  de  la  division  en  actions  stricti  juris 
ou  honœ  Jidei,  ainsi  que  nous  allons  le  voir  dans  les  numéros 
qui  suivent.  (App.  2,  liv.  4.) 

1986.  Il  est  curieux  de  reconnaître  comment  ces  deux  classes 
d'actions  se  sont  partagé  l'ancien  domaine  des  actions  de  la  loi  en 
fait  d'obligations.  Toutes  les  actions  qui  ont  été  qualifiées,  dans  le 
système  formulaire,  de  condictiones  certi,  c'est-à-dire  toutes 
celles  qui  formaient  jadis  le  domaine  de  Faction  de  la  loi  per  con- 
dietionem  et  quelques  cas  particuliers  de  la  manus  injectio,  toutes 
celles-là  sont  éminemment  de  droit  strict  (stricti  juris)  :  elles  ont 

f^our  but  la  poursuite  d'une  obligation  civile  et  unilatérale  de  trans- 
érer  en  propriété  une  somme  d'argent  ou  une  chose  déterminée 
[eertam  pecuniam,  ou  rem  certain  dare)  ;  leur  formule  est  certa 

(i)  SiNiQUK,  De  beneficiit,  liv.  3.  S  7,  agitant  cette  question,  s'il  doit  y 

avoir  nne  action  contre  Tingratitude  pour  les  bienfaits,  trace  le  parallèle  que 

voici  eotre  Ujudicivm  et  \arbiirium  :  i  lUum  (judicem)  formula  includit,  et 

eertos,  qaos  non  eicedat,  terminos  ponît;  hujus  {arbitri)  libéra  et  nullis  astricta 

i  vincnlis  religio ,  et  detraliere  aliquia  potest,  et  adjicere,  et  sententiam  suam, 

Jnon  prout  lei  aut  jnstttia  soadet,  sed  prout  humanitas  et  misericordia  impulit, 

Iregeie.  •  —  Puis  il  ajoute  que  dans  les  questions  qui  ne  relèvent  que  de  la 

rattOB,  que  de  Tânae  :  t  Non  potest  ad  hsc  snmi  judez  ex  turba  seiectorum, 

i  qoem  census  in  album,  et  equestris  bereditas  misit.  t  —  Ceci  dit  bien,  ce  qui 

.  !  est  eoDDu,  que  les  juges  se  prennent  sur  Valhum,  mais  ne  dit  pas  s'il  en  est  on 

>  oan  de  même  des  aroiiri.  Le  passage  est  donc  peu  concluant.  D'autant  plus  que 

la  thèie  de  Sénèque,  quant  à  Tingratitude ,  est  qu'il  ne  doit  y  avoir  aucune 

action,  mjudidum  ni  arbitrium. 
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dans  son  tntentio;  qnant  à  la  condemnatio,  elle  y  est,  lorsqn*il 
s*agît  de  somme  d'argent  fixe,  eertœ pecuniœ ;  et  pour  tont  autn 
objet  certain,  quanti  ea  rss  ebit.  —  Tontes  celles  qai  ont  éié 
qualifiées  de  condictiones  incerti,  c'est-à-dire  une  partie  de 
l'ancien  domaine  de  la  judicis  postvlatio,  sont  aussi  actions  de 
droit  strict  [itricti  juris)  :  elles  ont  pour  but  la  poursuite  d'une 
obligation  civile  et  unilatérale,  de  donner  une  chose  indéterminée 
ou  de  faire  quelque  chose  {aliquid  incertum  dare,  vel/acere); 
leur  formule  est  incerta  dans  son  tntentio  comme  dans  sa  eoth 
demnatio ,  avec  la  rédaction  la  plus  indéterminée,  QUiOQiin) 
PARET,  etc.  Mais  précisément  à  cause  de  cela,  bien  qu'elles  soient 
de  droit  strict,  elles  servent  comme  de  transition  vers  les  actions 
de  bonne  foi.  —  Enfin  tout  le  surplus  du  domaine  de  l'action  de 
la  loi  perjudtcis  postulationem  constitue  les  actions  de  bonne  foi 
{Jbonœfidei)  :  elles  ont  pour  but  la  poursuite  d'obligations  civiles, 
mais  bilatérales  le  plus  souvent  et  indéterminées  ;  leur  formule 
est  incerta,  avec  la  rédaction  la  plus  indéterminée,  quidquio 
PARET,  etc.,  et  de  plus  avec  adjonction  de  ces  mots  ex  hde  boba, 
ou  d'autres  équivalents.  —  Ainsi,  Vintentio,  dans  ces  trois  cas, 
est  :  certam  pecuniam,  ou  aliquid  certum  dare  oportere,  poor 
le  premier  ;  qutdquid  dare  facere  oportet,  pour  le  second  ;  et 
quidquid  dare  facere  prœstare  oportet  ex  fide  hona,  pour  le 
troisième.  Intentio  certa  ou  incerta  pour  les  actions  de  droit 
strict  ;  mais  toujours  incerta  pour  les  actions  de  bonne  foi. 

1987.  La  règle  générale,  c'est  que  les  actions  civiles  sont  de 
droit  strict  ;  il  n'y  a  d'exception  que  pour  celles  qui ,  par  spécialité, 
ont  été  successivement,  à  mesure  des  progrès  du  droit,  attribuées 
jadis  à  l'action  de  la  loi  per  judicis  postulationem  (ci-dessus, 
n**  1872  et  suiv.);  et  plus  tard,  sous  le  système  formulaire,  ran- 
gées parmi  les  actions  de  bonne  foi.  Aussi,  pour  les  désigner, 
procède-t-on  par  énumération  ;  et  leur  nombre  s'accroît  avec  le 
temps.  Nous  trouvons  une  de  ces  énumérations  dans  Cicéron  (1), 
et  voici  celle  que  donne  Gains  pour  son  époque  :  a  Sunt  auteoi 
bonsB  fidei  judicia  haec  ex  empto  vendito,  locato  conducto,  n^o- 
tiorum  gestorum,  mandati,  aepositi,  fiduciœ,  pro  socio,  tutds, 
commoaatî  (2).  »  Nous  en  trouverons  encore  une  autre,  avec 
quelques  termes  de  plus,  dans  les  Instituts  de  Justinien. 

1988.  De  ce  que  le  juge,  dans  les  actions  de  bonne  foi,  est 

-  -  — -~ 

(1)  CicÉR.  De  ojffie.  III.  15.  17  :  i  Sed  quîd  sint  boni  et  quid  ait  heneofi 
magna  quœslio  e&t.  Q.  qaidem  Scœvola,  pontifes  niaximos,  summam  vim  dioi* 
bat  esse  in  omnibus  iis  arbitriis  in  quibus  adderetur  ex  fide  bona  :  fideiqve 
bons  nomen  existioiabat  manere  latissime,  idqne  versari  in  tutelis,  socîetatiboi| 
fiduciis,  mandatis,  rebus  emptis  venditis,  condactis  locatis,  quibas  vit«  sodetei 
continerctur  :  in  bis  magni  esse  judicis  slatuere  (pnescrtim  cum  in  plerisfit 
esaent  judicia  contraria)  quid  qucmque  cuiqne  pnestare  oporteret  •  —  Goéfon 
ne  parait  pas  donner  ici  une  énumération  complète  et  limitative.'  Qelïe  de  GéM 
comprend  en  plus  les  actions  negotiorum  gestorum,  depositi  et  com 
(2)  Gai.  Gooim.  4.  i  6S. 


r 


TIT.  VI.  DES  ACTIONS  (PEOCiDDRB  FOUIDL/URE).  561 

chargé,  par  la  formule  même,  de  statuer  sur  la  cause  exfde  bona, 
00  ut  inter  bonos  bene  agter  oportet,  ou  bien  encore  quod  œquius 
meliuSj  il  suit  qn*il  doit,  par  cela  seul,  faire  entrer  dans  son  appré- 
ciation, soit  pour  Texislence,  soit  pour  Tëtendue  de  Tobligation, 
tout  ce  qu'exigent  Téquité  et  la  bonne  foi.  En  conséquence  : 

1*  Tout  fait  de  dol,  tant  de  la  part  du  demandeur  que  de  la 
part  du  défendeur,  doit  être  pris  par  lui  en  considération,  sans 
qn'il  soit  nécessaire  pour  le  demandeur  de  recourir  à  une  stipu- 
lation spéciale  contre  le  dol  {claustUa  doU,  cautio  de  dolo),  ni  à 
Faction  prétorienne  de  dolo  malo,  et  sans  qu'il  soit  nécessaire  an 
défendeur  de  faire  insérer  dans  la  formule  aucune  exception  de  dol^ 
ni  toute  autre  déduite  d'un  principe  de  bonne  foi  :  ae  telle  sorte 
gae  ni  Faction  ni  Texception  de  dol  n'ont  lieu  dans  ce  cas.  a  Ces- 
sât de  dolo  actio  » ,  dit  Ulpien  en  parlant  de  l'action  de  dol  en 
présence  d'une  action  de  bonne  foi  (1).  a  Judicium  fidei  bonœ 
continet  in  se  doli  mali  exceptionem  » ,  dit  Julien  au  sujet  de 
l'exception  ;  a  bonœ  fidei  judicio  exceptiones  pacti  insunt,  »  dit  Paul  ; 
a  officio  judicis  (exceptio  doli  mali)  continetur » ,  dit-il  ailleurs  (2). 

S""  Tout  ce  qui  est  d'usage  commun  dans  les  mœurs  et  dans  la 
coutome  doit  être  suppléé  a'office  par  le  juge  en  ces  sortes  d'ac- 
tions :  a  Ea  quœ  sunt  moris  et  consuetudinis,  in  bonœ  fidei  judiciis 
debent  venire  (3).  d 

3*  Si  le  défendeur  a  lui-môme  à  réclamer  du  demandeur  l'exé^ 
cation  de  quelque  obligation  se  rattacbant  à  la  même  cause,  le 
juge  doit  en  tenir  compte  et  ne  prononcer  de  condamnation  contre 
ce  défendeur  que  compensation  faite,  sans  qu*il  soit  nécessaire 
qae  ce  pouvoir  de  compensation  lui  soit  spécialement  donné  par 
la  formule;  car,  dit  Gains,  il  est  contenu  aoffice  dans  sa  mission 
déjuger  exfide  bona  (4).  Ceci  est  éminemment  convenable  aux 

Îenres  de  contrats  ou  d'affaires  qui  donnent  naissance  aux  actions 
e  bonne  foi  :  affaires  contenant  presque  toutes  des  engagements 
réciproques  (tdiro  citroque)  entre  les  parties;  tandis  que  dans 

(1)  DiG.  4.  8.  De  dol,  mal.  7.  g  8.  f.  UIp.  :  c  Si  (de  dolo)  non  est  cantom, 
ÎD  ex  empto  quidem  actione  cessât  de  dolo  actio,  quoniam  est  ex  enipto;  in 
ex  stipulata ,  de  dolo  actio  necessaria  est.  •  —  ^2)  Dio.  30.  De  leaat.  Q.)  84. 
S  5.  f.  Jnlian.  ^  18.  5.  De  rescind.  vend,  3.  f.  Paul.  —  Vatic.  J.  R.  Frasm. 
i%k,  —  Dans  l'exception  de  dol  sont  comprises  toutes  celles  qui,  étant  fon- 
dées sur  la  bonne  foi,  peuvent  se  ramener  à  nnc  exception  ae  dol  :  telles 
sont  ceUet  de  violence,  de  pacte,  etc.  Mais  les  exceptions  tirées  d'une  antre 
considémtion  que  celle  de  la  bonne  foi ,  par  exemple  les  exceptions  ret  Judi" 
€atœ,  mis  residuœ,  cognitoriœ,  procunUariœ,  quod/acere  postit,  ne  sont 
pas  comprises  de  plein  droit  dans  la  formule  bonœjidei,  et  elles  ont  besoin,  par 
coDséguent,  d'y  être  insérées  spécialement,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  loin. 
—  (3)  îhû.  21.  1.  De  œdilit,  edict.  31.  J  20.  f.  Ùlp.  —  Nous  savons  de  plus 
qoe  les  pactes  insérés  m  continenii  dans  un  contrat  de  bonne  foi  font  corps 
avec  lui,  et  que  l'exécution  s'en  poursuit  par  l'action  même  du  contrat  (ci-des- 
ios,  n«  1580;.  —  (4)  G%i.  Gonmi.  4.  J  63  :  c  Judici  nullam...  compensationis 
rationem  babere...  formube  verbis  pnedpitnr,  sed  quia  id  bousB  fidei  judicio 
tonvenlens  videtor,  ideo  officio  ejus  contineri  creditor.  t 
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Faction  de  droit  strict  il  ne  s^agit  jamais  que  d'une  obligation 
unilatérale  (1). 

4*  Enfin  les  fruits  des  choses  dues,  on  les  intérêts  s'il  s'agit  de 
somme  d'argent,  sont  mis,  dans  ces  sortes  d'actions,  à  la  charge 
du  débiteur  à  partir  du  moment  où  il  a  été  en  demeure,  sans 
nécessité  d'aucune  interpellation,  parce  que  dès  ce  moment  il  a 
été  en  faute;  et  c'est  aux  actions  de  bonne  foi  qu'il  faut  appliquer 
entièrement  ce  que  nous  avons  dit  à  cet  égard  (ci-dess.,  n*  1657). 
«  In  bonœ  fidei  contractibus  ex  mora  usurœ  debentnr  (2).  s 

1989.  Dans  les  actions  de  droit  strict,  au  contraire,  le  juge  ne 
prononce  absolument  que  sur  l'obligation  unilatérale  du  défen- 
deur, et  d'après  les  principes  stricts  du  droit  civil  qui  la  concernent. 
Les  faits  de  dol  de  la  part  soit  du  demandeur,  soit  du  défendenr, 
ou  les  autres  dettes  à  opposer  en  compensation,  doivent  être  l'objet 
d'actions  séparées  et  spéciales,  ou  ne  peuvent  être  pris  en  con- 
sidération qu'an  moyen  d'exceptions  ou  de  modifications  insérées 
dans  la  formule.  Quant  aux  intérêts  et  aux  fruits,  il  y  a  des  dis- 
tinctions à  faire,  et  généralement,  sauf  diverses  exceptions,  ils 
ne  sont  accordés  qu'à  partir  du  moment  de  la  litis  contestatio  (3). 

(i)  C'est  pour  cela  que  dans  ces  sortes  de  contrats  et  d'affaires  les  parties  ont 
chacune  une  action;  soit  dès  le  principe,  quand  les  obligations  réciproqoef 
prennent  naissance  k  Tinstant  même,  comme  dans  la  vente,  le  louage,  la  toâété: 
soit  après  coup,  lorsque  Tobligation  ne  résulte  pour  l'une  des  parties  que  de  fût$ 
postérieurs,  comme  dans  le  commodat,  le  dépôt,  le  gage,  le  mandat,  lajeitioa 
d'affaires,  la  tutelle,  etc.;  d'où  la  distinction  entre  l'action  directa  et  itctiot 
contraria* — Voilà  pourquoi  Gcéron  dit  que  dans  la  plupart  des  actions  de  bonne 
foi  se  trouvent  àesjudicia  canirearia  (ci-dess.,  p.  560,  note  1).  —  (ï)  ih  boa* 
fidei  contractibus  ex  mora  usur»  debenmr.  *  (Dig.  22.  1.  De  vtur.,  3S.  S 1 
f.  Marcian.)  •— Le  fragment  34,  tiré  d'UIpien,  an  même  titre,  est  ainsi  oonçs: 
c  Usur»  vicem  fructuum  obtinent;  et  merito  non  debent  a  fructibus  separari  : 
et  ita  in  legaiis,  et  fideicommissîs,  et  in  tutel»  actione,  et  in  csteris  jodieiis 
bon»  fidei  servatur.  •  Ces  mots  tu  legatis  jurent  avec  le  reste  et  semblersieit 
indiquer  que  la  même  règle  s'appliquerait  aux  actions  de  droit  strict,  ctr  11 
eonaictio  ex  tettamento  donnée  à  raison  des  legs  est  de  ce  nombre.'  M.  Pnjnf, 
l'auteur  de  la  tbéorie  sur  le  eoncubinai  dont  nons  avons  parlé  (App.  II),  a  bit 
remarquer  avec  sagacité  que  le  texte  d'UIpien  devait  porter  :  •  in  legatis  tinendi 
modo  * ,  derniers  termes  qui  auront  été  supprimés  dans  la  compilation  an 
Digeste,  où  tons  les  legs  se  confondent.  Nous  lisons,  en  effet,  dans  Gaius,  3i 
§  Z80  :  c  Fideicommissorura  usure  et  fructus  debentur,  si  modo  moram  soln- 
tionis  fecerit  qui  fideicommissum  debebit;  legatorum  vero  usune  non  debentvr; 
idque  rescripto  divi  Hadriani  significatur.  Scio  tamen  Juliano  placuisse ,  in  e<^ 
legato  quod  linendi  modo  relinquitur,  idem  juris  esse  quod  in  fideiconunisiis; 
quam  sententiam  et  bis  temporibus  magis  obtinere  video.  *  ^  Il  n'en  reste  ptf 
moins  vrai  que  dans  la  législation  de  Justinien  les  intérêts  sont  dus,  exception- 
nellement, pour  tous  les  legs,  à  partir  de  la  demeure;  et  cette  exception  fii^^ 
aux  règles  concernant  les  actions  de  droit  strict  est  conforme  à  l'esprit  de  cette 
législation ,  qui  transporte  tous  les  avantages  des  legs  aux  fidéicommis ,  et  réci* 
proquement  (ci-dess.,  t.  II,  n»  848).  —  (3)  Dig.  12. 1.  De  reb.  eredii-  31.  pr* 
r.  Paul.  —  La  eondictio  indebiti  est  au  nombre  des  actions  dans  lesauelles  ton» 
les  fruits  perçus  par  le  défendeur,  môme  avant  la  litis  contestatio,  aoivent  être 
restitués.  Dig.  li.  6.  De  cond.  indeb.  65.  J  5.  f.  Paul  ;  15.  f.  Paul.  QoelqnJ 
autres  actions  de  droit  strict,  qui  ont  également  on  caractère  restitatoire,  f^ 
dans  le  même  cas. 
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1990.  Tout  ce  qui  vient  d'être  dit  laisse  en  dehors  les  actions 
réelles.  En  effet,  le  système  formulaire,  en  se  substituant  aux  actions 
de  la  loi,  a  distribué  entre  les  judicia  striciijuris  et  lesjudtcia 
bonajidei  le  domaine  des  actions  de  la  loi  per  condictionem  et 
per  jwUcis  postulationem,  c'est-à-dire  la  poursuite  des  obliga- 
tions. Mais  qu'a-t-il  fait  du  domaine  de  Faction  de  la  loi  sacra- 
menii,  c'est-à-dire  des  réclamations  de  droits  réels,  unique 
application  du  sacratnentum  à  sa  dernière  époque?  La  procédure 
formulaire,  pour  cet  héritage,  qu'elle  a  recueilli  aussi,  mais  en 
dernier  lieu,  a  créé  une  troisième  sorte  d'action  ou  de  formule, 
l'action  arbitraire  (actio  on  formula  arbitraria).  La  filiation 
historique  des  idées  et  des  institutions  vient,  selon  moi,  jeter 
inr  cette  création  la  plus  vive  clarté. 

1991.  En  effet,  j'ai  déjà  dit  (n«-  1924  et  1937)  combien  la 
procédure  formulaire,  avec  sa  condamnation  toujours  pécuniaire, 
était  peu  appropriée  aux  réclamations  de  propriété  et  d'autres 
droits  réels,  et  comment  on  parvint  à  l'y  étendre  en  passant  du 
sacrameniwn  à  la  procédure  per  sponsionem,  qui  n'en  était  qu'une 
imitation;  puis  enfin  de  celle-ci  à  Ibl  formula  petitoria.  Or, 
dans  l'action  de  la  loi  sacramenti,  celui  qui  obtenait  du  magistrat 
la  possession  intérimaire  était  obligé  de  donner  à  son  adversaire 
des  répondants  pour  la  restitution  de  la  chose  et  des  fruits  en  cas 
de  perte  du  procès  (prœdes  litis  et  vindiciarum,  n^  1866).  De 
même,  dans  la  OTOcédure per  sponsionem,  le  possesseur  défen- 
deur fut  obligé  ae  donner  une  satisdation  pour  cette  même  resti- 
tution ($ty[>ulatio  pro  prœde  litis  et  vindiciarum,  b?  1924). 
Enfin,  cette  idée  expresse  de  la  restitution  de  la  chose  et  des'  fruits 
à  faire  par  le  défendeur,  si  le  demandeur  était  reconnu  proprié- 
taire, passa  jusque  dans  Ibl  formula  petitoria,  en  ce  sens  que  le 
jnge  y  fut  chargé,  une  fois  la  propriété  du  demandeur  justifiée  à 
ses  yeux,  d'ordonner  cette  restitution,  et  de  ne  prononcer  de  con- 
damnation pécuniaire  contre  le  défendeur  que  faute  par  celui-ci 
de  restituer  :  de  telle  sorteque^s'il  restituait,  il  devait  être  absous. 
Remarquez  que  dans  la  procédure  per  sponsionem  la  sponsio 
n'étant  pas  sérieuse,  mais  seulement  comminatoire  et  préjudi- 
cielle, la  seule  conséquence  pour  le  défendeur  qui  perdait,  c'était 
d*ètre  tenu ,  lui  et  son  fidéjusseur,  par  leur  promesse  de  restituer, 
laquelle,  faute  d'exécution  volontaire,  ne  pouvait  se  résoudre 
qo'en  une  condamnation  pécuniaire.  Ce  fut  cet  effet  qui  fut  trans- 

[lorté  à  peu  près  dans  IdL  formula  petitoria,  autant  du  moins  que 
a  simplification  du  procédé  pouvait  le  comporter  ;  et  cela  à  l'aide 
de  ces  seules  expressions,  nisi  restituât,  mises  dans  la  formule,  à  la 
suite  de  la  condemnatio  :  gondemnato  nisi  restituât  (1),  ou  à  la 
suite  de  Yinteniio  :  a  Si  paretfundum  Capenatem  quo  de  agitur  ex 
jure  Quirituim  Setvtiii  esse,  neque  isfundus  restUuatur,  etc.  (2), 
ainsi  que  nous  Pavons  déjà  expliqué  (ci-dess.,  n*  1937). 

(i)  Gfti.  Gomm.  4.  f  47.  —  (2)  Qicér.  In  Verr.  II.  12.  * 

36. 
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1992.  Telle  est  là  formula  arbitraria.  Elle  tire  son  nom  de 
Tordre  préalable  {jmsus  ou  arbitrtum)  me  le  jage  donne  aa 
défendeur  de  restituer,  ou,  pour  parler  plus  généralement,  de 
satisfaire  le  demandeur  dont  le  droit  est  reconnu  (1).  Le  carac- 
tère distinctif  de  ces  sortes  d'actions  consiste  dans  ce  jussus  on 
arbitrium  préalable. 

1993.  Le  juge  règle  son  arbitrium j  c*est-à-dire  sa  décision, 
sur  la  restitution  à  faire,  ou,  plus  généralement,  sur  la  satis- 
faction à  donner  au  demandeur,  selon  Téquité  et  la  bonne  foi  {ex 
wquo  et  bono)  (2)  :  c'est  même  de  là,  sans  doute,  qu'est  venu  à 
eet  ordre  le  nom  X arbitrium.  Si  un  délai  parait  convenable  pour 
faire  cette  restitution,  le  juge  le  détermine  (3).  —  M.  de  Savigny 
conclut  de  ce  caractère  que  toutes  les  actions  arbitraires  consti- 
tuaient des  arbitria  et  non  des  judida,  en  ce  sens  que  la  con- 
naissance en  était  renvoyée  à  un  on  à  plusieurs  arbitres,  et  non 
à  un  judex. 

1994.  Il  est  possible,  ce  que  toutefois  j'ai  peine  à  croire  en 
présence  des  nécessités  mêmes  de  la  nature  d'affaires  dans  les- 

Juelles  s'emploie  la  formula  arbitraria,  en  présence  des  pouvoirs 
e  commanaement  (imperium)  du  magistrat,  et  de  l'usage  qu'il 
en  a  fait  en  tant  de  circonstances  pour  vaincre  les  résistances  con- 
traires au  droit,  et  pour  protéger  efficacement  les  possessions  et 
les  propriétés,  il  est  possible  que  dans  le  principe  le  jussus  du 
juge  n'ait  été  obligatoire  que  d'une  manière  indirecte,  c'est-à-dire 
par  la  seule  crainte  de  la  condamnation.  Mais  de  bonne  heure, 
à  coup  sûr,  il  put  être  exécuté  de  force,  même  contre  le  gré  da 
défenaeur:  manu  militari ,  disent  les  textes,  c'est-à-dire  parle 
ministère  des  agents  de  la  puissance  publique  dont  disposait  le 
magistrat.  Il  semble  aue  déjà  sous  Cicéron  il  en  était  ainsi  (4). 
L'opinion  n'est  pas  admissible  qui  ne  voit  dans  cette  expression 
manu  militari  qu'une  interpolation  du  temps  de  Justinien.  De 
cette  manière  le  système  formulaire,  bien  que  les  condamnations 
y  fussent  toutes  pécuniaires,  atteignit  ce  r&Bultat  important,  qae 
celui  qui  réclamait  une  propriété  ou  un  droit  réel  quelconque  était 

(1)  Gai.  Gomm.  4.  g  163  :  c  Is  cnm  qoo  agitor  aoeipît  formulam  qus  tppel- 
latur  arbitraria  :  nam  jodids  arbitrio  si  qnid  restituî  vei  exhiberi  debeat,  id  nU 
pcBoa  ezhibet  vel  restituit,  et  ita  abaolvitur  :  quod  si  nec  restituât  neque  eibibest, 
qnanti  ea  res  est  condemnatar.  b 

(%)  Cl -dessous,  S  31.  in  fine,  —  Hais  il  n'y  a  que  cette  partie  de  Tadioa 
dans  laquelle  le  juge  ait  pouvoir  de  décider  ex  œquo  et  bono;  car,  du  reste. 
Faction  arbitraire  n  est  pas  une  action  de  bonne  foi;  le  juge  ne  peut  pas  y  sta- 
tuer ex  œauo  et  bono  sur  Texistence  du  droit;  et  ce  qui  le  prouve,  comme  Ta 
fort  bien  lait  remarquer  H.  Ducaurroy,  c*est  que  Fezception  doti  malt  n'y  est 
pas  sous-entendue,  puisou'on  la  trouve  fréquenmient  opposée  à  la  ivt  vm^ 
eaâo.  (Ci-dessus ,  tom.  Il,  n«  896  et  au  S  suivant,  et  Dio.  10.  4.  Ad  exkik.  S. 

L18.  f.  Ulp.}  —  (8)  Ci-dessous,  tit.  17,  S  8 •  —  W  <  Non  neoesse  srit 
Oetavio  Judid  cogère  P.  Servilinm  Q.  Gatolo  fundum  Nstituere,  eut  coo- 
demnare  eum,  t  dit  Giciaov,  après  avoir  rapporté  la  formule  arbitraire  de  Fae- 
tîon  pétitoire  dans  le  passage  cité  à  la  page  précédente,  note  % 
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restitué  dans  la  chose  même  objet  de  son  droit  (1  ). Telle  fut  la  grande 
utilité  des  actions  arbitraires,  ce  qui  les  rendait  même  indispen- 
sables dans  la  procédure  par  formules.  Toutefois,  ce  principe  de 
Texécution  forcée  du  jussus  préalable  n'est  pas  vrai  pour  toutes 
les  actions  arbitraires  sans  exception  :  il  s'applique  à  toutes  celles 
dans  lesquelles  il  s'agit  d'une  restitution  de  chose  corporelle  (2) 
(V.  p.  528,  not.  2),  et  aussi,  je  pense,  d'une  exhibition.  Hais 
dans  quelques  cas  particuliers,  où  la  satisfaction  était  d'une  autre 
nature,  l'obéissance  àu  jussus  restait  facultative  pour  le  défen- 
deur, sauf  la  condamnation  au  cas  où  il  n'aurait  pas  obéi  (3). 

1995.  Si  le7W5U5  reste  inexécuté,  soit  par  la  résistance,  soit  par 
la  faute  du  défendeur,  celui-ci  doit  être  condamné.  La  condamna- 
tion est  rédigée  dans  la  formule  d'une  manière  incerta  :  a  quanti 
SA  RES  ERiT.  »  Le  montant  en  est  fixé  par  le  juge,  quelquefois 
selon  sa  propre  appréciation  ;  mais,  dans  la  plupart  des  cas,  d'après 
le  serment  déféré  au  demandeur  lui-même  sur  l'indemnité  qui  peut 
lui  être  due  (4).  C'est  là  une  punition  de  la  résistance  du  défen- 
deur. —  Si  l'exécution  du  jussus  n'a  lieu  que  pour  le  principal , 
par  exemple  si  la  chose  est  restituée,  les  fruits  et  autres  accessoi- 
res doivent  seuls  faire  l'objet  de  la  condamnation  (5).  —  Enfin,  si, 
degré  on  de  force,  le  jussus  est  entièrement  exécuté,  de  manière 
à  donner  pleine  satisfaction  au  demandeur,  le  défendeur  doit  être 
absous  (V.  n"*  2273).  C'est  par  là  que  le  juge  termine  sa  mission. 

1996.  La  formule  arbitraire,  comme  nous  venons  de  le  voir 
par  son  origine  et  ses  résultats,  forme  un  genre  à  part,  destiné 
spécialement  aux  actions  in  rem;  tandis  que  la  formule  stricti 
juris  et  celle  bonœjidei  constituent  deux  autres  genres  particu- 
lièrement propres  aux  actions  in  personam,  —  Cependant  aux 
actions  réelles,  qui  sont  toutes  arbitraires  (6),  sont  venues,  par 

(1)  DiG.  6. 1.  De  rei  vindic.  9.  f.  Ulp.  :  c  Ubî  enim  probavi  rem  roeam  esse, 
neeesse  hahehU  possessor  resiUuere.  >  —  68.  f.  Ufp.  :  ■  Qui  rcstituere  jussus 
jodici  non  P^ret,  contendens  non  posse  restituere,  si  quidem  habeat  rem ,  manu 
mUHari,  otncio  jadicis  ab  eo  possessio  transfertor,  et  fructoom  duotaxat  omnisqne 
caosœ  nomîne  condemnatîo  fit.  > 

(2)  Voir  la  note  précédente.  —  (3)  Tel  est  le  cas  de  Faction  arbitraire  de 
eo  auod  certo  loco,  dont  noos  anrons  à  parler  plus  loin.  —  (4)  Drc.  12.  8.  De 
in  tiiemjurando.  5.  f.  Ifarcian.  :  c  in  actionibus  in  rem,  et  in  ad  eihibendum, 
et  in  bons  fidei  jndiciis  in  Htem  jaratur.  g  i.  Sed  jcdez  potest  prsefin^re  certam 
sommam  usque  ad  gaam  juretur;  licuit  enim  et  a  primo  non  déferre,  g  2.  Item 
etsi  joratum  faerit,  licet  judici  vel  absolvere,  vcl  minorîs  condemoare.  i  —  Dig. 
6.  i.  De  rei  mnd,  68.  f.  Ulp.  :  c  Qui  vestitnere  jussus,  judici  non  paret... 
siqnidem  dolo  fecit  qaominus  potsit  (restitnere),  is  quantum  adversarium  sin« 
niia  taxatione  in  infinitum  juraverit  damnandns  est.  Si  vero  nec  potest  restitnere, 
nec  dolo  fecit  quominus  possit  :  non  pluris  qnam  (auauti)  rcs  est,  id  est,  quanti 
adversarii  interfuit  condemnandns  est.  Haec  sententia  generalis  est,  et  ad  omnia, 
sive  interdicta,  sive  actioses  in  rem,  sive  in  personam  sont,  ex  quibos  arbitrata 
jndids  qnid  restitm'tur,  locum  habet.  >  —  Dig.  10.  4.  Ad  exidbendum.  3.  §  2. 
f.  Ulp.  :  c  Prsterea  in  bac  actione  notandnm  est,  qnod  reus  contnmax  par  in  litem 
juBJurandom  petitoris  damnari  possit  ei,  jndice  qaantitatem  taxante,  t  —  (5)  Voyea 
la  note  l^e  de  cette  page,  à  la  fin.  —  (6)  Ci-dessous,  tit.  17.  g  2. 
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exception  y  se  joindre»  en  la  même  qualité ,  deax  actions  civiles 
inpersonam,  dans  lesquelles  il  y  a  aussi  une  restitution  ou  une 
exhibition  à  Taire,  points  éminemment  susceptibles  de  l'applica- 
tion d -un  arbitrium  préalable,  et  qui  d'ailleurs  offrent  un  certain 
rapport  avec  le  droit  de  propriété.  Ce  sont  l'action  ad  exhibendum, 
préliminaire  pour  arriver  à  la  reivindicatio  (1)  ;  et  l'action /ffinim 


regundorum  qui ,  suivant  les  expressions  de  Paul ,  pro  vindica- 
tiane  rei  est  (ci-dess. ,  n*  1962),  et  dans  laquelle  Je  juge  peut 
avoir  à  donner  aux  parties  le  jussus  ou  ordre  préalable  de  faire 
les  restitutions  nécessaires ,  d'abattre  des  arbres  ou  des  construc- 
tions, pour  le  rétablissement  des  limites  (2).  — Il  faut  y  ajouter 
l'action  de  eo  quod  certo  loco,  dont  la  formule,  bien  qu'intro- 
duite utilement  par  le  préteur,  avait  une  intentio  civile  (in  jus 
concepta)^  mais  légèrement  modifiée,  de  manière  à  en  faire  ane 
action  arbitraire  d'une  nature  toute  particulière,  sur  laquelle  nous 
aurons  à  revenir  (3).  —  Enfin  nous  trouvons  dans  Gains  une  for- 
mule dans  laquelle  l'action  de  dépôt,  qui,  par  sa  nature,  est  une 
action  de  bonne  foi,  est  rédigée  ae  manière  à  recevoir  également 
le  caractère  arbitraire ,  par  1  adjonction  des  mots  nisi  restituât, 
ou  eamque  dolo  malo  redditam  non  esse;  et  il  en  est  de  même 
pour  l'action  de  commodat  (4). 

1997.  En  somme,  voilà  donc  quelle  a  été,  entre  les  actions  formu- 
laires, la  répartition  des  cas  régis  autrefois  par  les  actions  de  la  loi  : 

P  Aux  condictiones  certi,  actions  éminemment  de  droit  strict, 
tous  les  cas  de  l'ancienne  condictio  et  quelques-unes  des  spécia- 
lités de  la  manus  injectio; 

2^  Aux  condictiones  incerti,  actions  de  droit  strict,  mais  avec 
une  formule  incerta,  servant  comme  de  transition  vers  les  actions 
de  bonne  foi,  une  partie  des  cas  de  \h  judicis postulatio ; 

3*  Aux  actions  bonœjidei,  tout  le  surplus  des  cas  de  cette  der- 
nière action  de  la  loi ,  notamment  ceux  où  existent  des  obligations 
réciproques  (vitro  dtroque); 

4^  Enfin  ,  aux  actions  arbitraires,  toutes  les  pétitions  de  droits 
réels,  c'est-à-dire  les  cas  de  l'action  de  la  loi  per  sacramentum 
en  son  dernier  état  d'application;  plus,  à  cause  de  leur  caractère 
restitutoire  ou  exhibitoire,  les  deux  actions  personnelles,  adexhir 
hendum  eijinium  regundorum,  qui  jadis  appartenaient  à  la 
judicis  postulatio,  ou  même  les  actions  deposiii  et  commodati. 

C'est  ainsi  qu'on  voit,  matériellement  pour  ainsi  dire,  la  liaison 


formule 

**V^"SI    Aww      «»«■      vans       WWWmw     W   %^«»»W1#V  j       U  %JiW     >*■     A^A  **•«•■  ^     ^W9    #  l«V*liW#«     ^UB      B«K     9%««*a    ^^%*      WWia 

se  trouve  conmnié  par  les  teifes  sniv.  da  Digeste  :  13.  6.  Commodati.  3.  $  3. 
f.  Ulp.  ^  16.  3.  Depositi.  1.  J  21.  f.  Ulp.  c  Nisi  resHtuai;  «  et  22.  f.  HarceH 
ft  Si  res  non  restituetur.  i 
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des  institations  successives,  leur  transformation  et  leur  génération 
les  unes  par  les  autres. 

1998.  Tout  ce  que  nous  venons  de  dire  est  exclusivement  propre 
aux  actions  civiles ,  avec  une  formule  tu  jus  cùncqpta,  c^est-à- 
dire  posant  une  question  de  droit  civil.  Mais  que  décider  des  actions 
prétoriennes  in  Jactum,  c'est-à-dire  posant  seulement  une  ques- 
tion de  fait  dans  leur  ùUeniio  ?  Ont-elles  été  rangées  par  les  pré* 
teors  dans  Tune  on  dans  Tautre  des  trois  classes  qui  précédent  ? 

—  Les  actions  infactum  ne  peuvent  pas  être  strictt  juris  ;  car  ne 
posant  pas  une  question  de  droit  civil ,  on  ne  peut  pas  dire  que  le 
juge  y  soit  renfermé  dans  les  principes  rigoureux  de  ce  droit  (1). 

—  Par  la  même  raison  il  n'est  pas  nécessaire  d'y  ajouter  ex  pidk 
BOVA»  pour  autoriser  le  juge  à  sortir  de  ces  principes,  puisqu'il 
n'y  est  pas  renfermé.  En  ce  sens  il  est  vrai  de  dire  que  les  actions 
m  faetum  ne  sont  ni  stricii  juris  ni  bonœjidei,  et  qu'elles  restent 
absolument  en  dehors  de  cette  division.  —  Mais  plusieurs  d'entre 
elles  sont  arbitraires,  parce  que  l'ordre  préalable  de  restituer, 
ou  de  satisfaire  le  demandeur,  peut  y  être  d'une  aussi  grande 
utilité  que  dans  les  actions  de  droit  civil.  Ainsi ,  toutes  les  actions 
prétoriennes  in  rem  sont  arbitraires  :  non-seulement  celles  qui 
sont  conçues  in  jus  à  l'aide  d'une  fiction ,  mais  aussi  celles  qui 
sont  conçues  simplement  infactum.  Parmi  les  actions  personnelles 
infactum,  sont  aussi  arbitraires  les  actions  quod  metus  causa 
et  dedolomalo,  parce  que,  bien  que  personnelles,  elles  tendent 
également  à  procurer  une  restitution  (2). 

Enfin ,  les  interdits  exhibitoires  et  restitutoires ,  lorsqu'on  n'y 
employait  pas  la  procédure  per  sponsionem,  donnaient  lieu  éga- 
lement à  une  formule  arbitraire  (3).  —  De  telle  sorte  que  si  1  on 
cherche  le  caractère  général  qui  détermine  l'emploi  de  cette  for- 
mule, et  qui  rend,  en  conséquence,  les  actions  arbitraires,  on 
verra,  sàniVàciionde  ea  quod  certo  loco  qui  est  à  part,  que  c'est 
toujours  cette  circonstance  qu'elles  contiennent  soit  une  restitution, 
soit  une  exhibition  à  faire  (4). 

1999.  Mais,  puisque  les  actions  infactum  n'étaient  ni  stricti 
juris  ni  honœfidei,  quelle  était  donc  leur  nature,  lorsqu'elles 
n'étaient  pas  arbitraires  ?  Je  crois  que  l'étendue  des  pouvoirs  du 
jage  y  dépendait  entièrement  de  la  nature  du  fait  posé  en  question, 
et  de  la  condemnatio  indiquée  comme  devant  en  être  la  suite. 

En  effet,  1*  les  faits  sont  plus  ou  moins  complexes.  Tantôt  la 
question  qui  les  concerne  emporte  par  elle-même  la  nécessité  d'une 

(i)  Gai.  Gomm.  4.  SS  45  et  46.  —  Ci-dessus,  n<»  1912  et  suiv.,  1071  et  sulv. 
—  (2)  DiG.  4.  2.  Quod  metus  cous,  14.  $  4.  f.  Ulp.  —  4.  3.  De  dol.  mal.  18. 
f.  Paul.  —  (3)  Gai.  Comm.  4.  SS  i4i  »  i63  et  165.  —  (4)  Dic.  6.  1.  De  rei  wm- 
dU.  68.  fr.  tlp.,  dans  lequel  le  jurisconsulte,  après  avoir  traité  de  l'ordre  de 
restituer,  ajoute  :  «  Hœc  sententia  gcneralis  est,  et  ad  omnia,  sive  interdicta, 
sivc  actiones  in  rem,  sive  in  personarn  sunt,  ex  quibns  arbitratu  judicis  quid 
Testituilur,  locum  babct  i 
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appréciation,  soit  morale,  soit  môme  jaridique  :  telles  sont  ces 
questions  :  «  Si  deposuit  » ,  dans  Faction  de  dépôt  rédigée  infao- 
tum  (1)  ;  «  SI  GONsrmrrr  » ,  dans  Faction  de  constitat  (2)  ;  celle  de 
dolo  tnalo  posée  généralement,  et  tant  d*aatres  encore  (3).  Tantôt, 
au  contraire ,  elle  n^exi^e  que  la  vérification ,  pour  ainsi  dire  maté- 
rielle ,  d*un  acte  particoliéremeni  décrit  et  précisé,  comme  lorsque 
le  préteur,  au  lieu  de  donner  généralement  Faction  de  dol,  précise 
le  fait  spécial  qu*il  donne  à  vérifier  (ci«dessus,  n*  1982)  ;  de  même 
dans  cet  exemple  que  nous  fournit  Gaius  :  «  Si  paret  illim 

PATRONUU  AB  ILLO  UBERTO  CONTRA  EDICTOU  ILLIUS  PRiETORIS  IN  M 

vocATUU  ESSE  (4)  « ,  et  dans  tous  ceux  de  même  nature.  Sons  ce 
premier  rapport  il  n'y  a  donc  rien  d'absolu  à  dire  des  action 
rédigées  injactvm.  Le  juge  doit  y  avoir  toute  la  latitude  d^apprè- 
dation  que  comporte  la  nature  du  fait  posé  en  question  ;  mais  il 
n*a  que  celle-là.  Les  principes  rigoureux  du  droit  civil  n'ont  rien 
à  faire  ici;  c'est  le  fait,  tel  qu'il  est  entendu  et  caractérisé parb 
formule  et  par  le  droit  prétorien,  qui  circonscrit  le  juge  en  une 
mission  plus  ou  moins  large  ou  plus  ou  moins  étroite. 

2^  La  condemnatio  indiquée  par  la  formule  infacttpn  comme 
conséquence  du  fait  vérifié  peut  elle-même  donner  au  juge  plus 
on  moins  de  latitude.  Ainsi,  on  trouve  tantôt  une  candmnath 
certœ  pecuniœ,  tantôt  celle-ci  :  quanti  ea  res  erit,  ou  qwaâ 
damnum  datum  factumve  sit,  et  tantôt  cette  autre  :  quantm 
bonum  œquumjudici  videbitur  (5).  H  est  évident  que,  lorsque b 

(1)  Gai.  Gomm.  4.  g  47.  —  (2)  Dig.  13.  5.  De  pecun,  cofui,  17.  f.  Paul. 
et  18.  J  1.  f.  Ulp.  —  (3)  Gomme  Taction  de  septucro  vioUUo,  violatioii  ooi 
n*e8t  condamnable  qo'autant  qu'elle  a  été  faite  dolo  malo.  Dio.  47.  IS.  Dt 
sep*  viol.  3.  S  1.  r.  Ulp.  —  De  même  Faction  funeraria,  sur  laquelle  I« 
principes  prétoriens  étaient  tout  d'éqoité,  et  oh  le  juse  devait  apprécier  à 
celai  qui  avait  fait  les  frais  funéraires  y  était  personnellement  obligé  oa  ooo; 
8* il  les  avait  faits  par  affection  et  par  piété,  on  seulement  comme  avsoccs; 
s'il  s'était  tenu  pour  la  dépense  dans  les  limites  convenables,  etc.  On.  Il*  7. 
De  religios.  14.  J  6.  f.  tJlp.  :  i  Hsec  actio  t{nmjv»eraria  dicitor,  ex  hoM  d 
eequo  oritur.  iEquum  autem  accipitur  ex  digoitate  ejus  qui  funeratus  est,  ei 
causa,  ex  tempore  et  ex  bona  fide...,  etc.  >  —  Jbid,  $  13  :  c  Non  meram  nego- 
tiorum  gestorum  actionem  imitari ,  sed  solutii  j  œquitatem  sequî;  com  boc  d  et 
actionîs  natnra  indulget.  t  Ge  qui  vest  dire  que  le  juge  appréciera  le  fait  eo 
s'abandonnent  encore  plus  à  l'équité  crue  dans  l'action  neaatiorum  aetton»  : 
de  telle  sorte  qu'il  pourra  accorder  le  remboursement  des  frais  funérsirei. 
même  s'ils  ont  été  faits  malgré  l'opposition  des  béritîers. 

(4)  Gai.  Comm.  4.  g  46.  —  (5)  Nous  avons  à  la  fois  un  exemple  de  ces  troi» 
sortes  de  condamnations  pour  une  action  infactum,  dans  les  dispositions  pénale* 
de  l'édit  De  his  qui  effuderitit  vel  ejecerint  :  Dig.  9.  3.  i.  pr.  5.  g$  5  et  6.  f. 
.  Ulp.  —  De  même.  Dig.  21.  1.  De  œdilit  edict.  42.  f.  Ulp.  —  Et  Dig.  47.  H 
'  De  septdc.  moL  3.  f.  Ulp.  —  La  condemnatio  est  encore  eerîm  peamiœ  ai» 
l'exemple  cité  par  Gaius,  Gomm.  4.  g  46  :  Sbstsrtium  x  iolua  coBri»E]iiA.vTO,  • 
.  { dans  Vàdionjudicati,  qui,  sous  le  système  formulaire,  est  une  action  infactit^! 
dans  l'action  de  constitutapecunia,  etc.  —  Elle  est  ineertœ  pecuniœ,  à  appré- 
cier ex  œquo  et  bono,  dans  l'action /uaerarfa,  citée  à  la  note  précédente.-w 
celle  donnée  contre  le  Juge  qui  litem  suamfedi  :  Dig.  50.  13.  De  extraordt». 
Jwtic,  6.  f.  Gai.  :  c  ...  In  factum  actionem  et  in  quantum  de  et  re  mqwM 
religion!  judicantis  visum  fuerit.  t 
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eondenmatio  est  d^une  somme  certaine,  le  juge,  une  fois  le  fait 
vérifié  avec  toute  la  latitade  d'appréciation  que  comporte  sa  natare , 
est  lié  ponr  le  montant  de  la  condemnatio;  il  n'a  qae  denx  partis 
à  prendre  :  ou  absoudre ,  on  condamner  en  }a  somme  indiquée. 
Au  contraire  y  dans  les  autres  cas,  le  montant  de  la  condemnatio 
^  est  remis  à  son  appréciation ,  soit  d'après  le  dommage  causé  »  soit 
i  même  uniquement  d'après  ce  qui  lui  paraîtra  équitable. 

2000.  Mais  rien  de  cela  ne  signifie  que  les  actions  rédigées  iVi 
factum  soient  stricti  juris  ou  oonœ  fidei.  C'est  une  idée  qui  ne 
peut  s'adapter  complètement  à  leur  nature.  Pour  ceux  qui  les 
considèrent  comme  des  actions  éminemment  de  bonne  foi,  le 
problème  consisteraU  à  démontrer  qu'elles  en  produisent  toujours 
tons  les  eSeii  :  notamment  que  les  exceptions  de  dol  y  sont  sous- 
entendues,  de  même  que  celles  de  compensation.  Or,  c'est  ce  que 
nonsne  croyons  pas.  Le  dol  y  est  pris,  d'office,  en  considération 

far  le  juge,  toutes  les  fois  que  le  caractère  constitutif  du  fait,  on 
interprétation  des  principes  prétoriens  à  l'égard  de  ce  fait,  le 
comporte;  mais,  bors  de  là,  il  faut  recourir  aux  exceptions  :  c'est 
ce  qnenous  disent  positivement  les  textes  (1).  Quant  aux  intérêts 
on  anx  fruits  des  sommes  ou  des  choses  dues,  si  la  condamnation 
est  mianti  ea  res  erit,  ou  surtout  quanti  bonum  œquum  judici 
videbitvr^  le  juge  doit  sans  doute  les  prendre  en  considération  du 
jour  de  la  demande;  mais  si  elle  est  certœ pecuniœ ,  cette  faculté 
cesse  évidemment.  — En  somme,  il  n'y  a  rien  à  dire  d'absolu 
tons  ce  rapport,  à  l'égard  des  actions  in  factum:  elles  varient 
avec  la  variété  des  faits;  et  nous  maintenons  notre  conclusion  : 
les  pouvoirs  du  juge  y  sont  plus  ou  moins  étendus,  selon  la  nature 
da  fait  et  de  la  condemnatio  posés  dans  la  formule. 

2001.  Dans  les  actions  arbitraires  le  défendeur  ne  devait  être 
condamné  que  faute  par  lui  de  restituer,  ou,  plus  généralement, 
de  donner  satisfaction  au  demandeur.  Si  donc,  sur  l'ordre  préa* 
lable  du  juge,  il  donnait  cette  satisfaction,  il  devait  être  absous. 
^  Dans  les  actions  de  bonne  foi,  il  devait  en  être  de  même  si  le 
défendeur,  avant  la  sentence,  s'exécutait  volontairement,  puisque 
le  jnge  ne  devait  y  condamner  que  s'il  reconnaissait  dare/facere, 
prœstare  oportere  ex  fide  bona  :  or,  une  fois  la  satisfaction 
donnée,  en  bonne  foi  il  n'est  plus  rien  du.  — Mais  dans  les  actions 
de  droit  strict ,  il  n'en  était  pas  ainsi.  Une  fois  la  formule  délivrée 
et  l'instance  organisée,  le  défendeur  doit  être  condamné  si 
f tti/«i/to  est  vérifiée  (condemnari  oportet)  :  par  suite  de  la  nova- 
tion  qui  s*est  opérée,  il  ne  s'agit  plus  pour  lui  de  son  obligation 
ancienne,  mais  de  cette  nouvelle  obligation  d'être  condamné.  Il 

(i)  Dra.  13.  5.  De  peetmia  constUuta.  17.  f.  Panl.  :  <  Sed  et  si  alia  die 
werat,  née  acfor  accipere  volnit,  nec  ulla  causa  justa  fuit  non  accîpiendi, 
■*ÇOŒi  est  Bvccairi  reo  aut  excepHone,  mijutta  inierpretatione,  »  —  iSid.  31. 
I*  Scsvol.  :  ■  Qaasitnm  est...  an  de  constitata  pecunia  convenir!  posait,  et  an 
«oa  exe^one  nti  poiiit?  i 
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aura  beau  s* exécuter  volontairement  envers  le  demandeur,  il  n'ai 
devra  pas  moins  être  condamné  (quiajudicii  accipiendi  tempm 
in  ea  causa  fuit  ut  damnari  débeat).  Telle  était  la  rigueur  des 

f principes;  et  les  Proculéiens  s* en  tenaient  à  cette  rigueur.  Mau 
es  Sabîniens  professaient,  an  contraire,  qu'il  fallait  s'en  écarter 
et  absoudre,  dans  tous  les  cas,  le  défendeur  qui  s'était  exécaté. 
C'était  ce  qu'ils  exprimaient  en  disant  que  toutes  les  actions  étaioit 
absolutoires  :  a  Omnia  judicia  esse  absolutoria  (1).  «  Nous  verrons 
Justinien  adopter  et  sanctionner  législativement  leur  opinion  (2). 

2002.  Les  actions  pénales  j  nées  de  délits  ou  comme  de  délits, 
ne  sont  qualifiées  ni  stricti  juris ,  ni  honœjidei,  ni  arbitram; 
elles  restent  à  part ,  avec  leur  caractère  pénal  ;  mais  bien  certai- 
nement elles  constituent  nnjudicium  et  non  un  arbitrùm,  éiuà 
déférées  à  nn  Judex  et  non  à  un  arbiter. 

Actions  légitimes  (légitima  jodicia),  ou  contenues  dans  le  pouvoir  du  «o^îM 

(imperio  continentia). 

2003.  Nous  arrivons  ici  à  une  distinction  des  actions  qui  tient 
éminemment  au  privilège  de  la  cité  romaine,  et  qui  est  propre u 
système  formulaire.  La  procédure  des  actions  de  la  loi  était 
exclusivement  quiritaire  ;  les  pérégrins  ne  pouvaient  y  être  admis: 
la  ligne  de  démarcation  entre  le  citoyen  et  l'étranger  était  bien 
tracée.  Mais  le  système  formulaire,  en  se  développant,  est  veni 
commencer  une  fusion  de  procédure,  et  amener  entre  eux  lacooH 
munication  de  bien  des  points.  D'une  part,  les  citoyens  ont  osé 
<ies  formules ,  ils  ont  usé  même  des  formules  rédigées  infactu», 
ils  ont  usé  des  récupérateurs  :  toutes  institutions  originairemeot 
destinées  aux  pérégrins.  D'autre  part,  les  pérégrins  ont  usé  des 
actions  in  fus,  à  Taide  de  fictions;  ils  ont  usé  de  Vunus  judex 
réservé  jadis  au  procès  des  citoyens  entre  eux.  Cependant,  dans 
cette  confusion,  une  trace  de  l'antique  séparation  est  restée. 
Lorsque  Tinstance  formulaire  a  été  organisée  avec  la  réunion  de 
ces  trois  circonstances  :  à  Rome  ou  dans  le  rayon  d'un  mille  aotoor 
de  Rome,  devant  Vunus  judex,  citoyen  romain,  et  entre  plaideais 
également  tous  citoyens,  elle  a  été,  comme  par  assimilation  aof 
anciennes  actions  de  la  loi,  qualifiée  de  légitime  (legitimwn  jvÂ^ 
cium).  Lorsque,  au  contraire,  une  quelconque  de  ces  trois 
conditions  a  manqué,  on  a  dit  de  l'instance  qu'elle  est  contenoe 
dans  le  pouvoir,  dans  Yimperium  du  mamstrat,  et  on  l'a  nommée 
judicium  quœ  imperio  continetur,  ou,  seïon  l'expression  romaine, 
jitdicium  impeno  continens.  Ainsi  toutes  les  instances  dans  les 
provinces,  ou  toutes  les  instances  devant  des  récupérateurs,  même 
entre  citoyens,  étaient  des  judicia  imperio  continentia,  comtoe 

(1)  Gai.  Gomm.  4.  $  114  :  c  Nostri  pneceptores  absolvere  eam  deM 
eiistimant  :  nec  intéresse  ciijus  gcneris  fuerit  judiciam.  Et  hoc  est  quod  vw 
dicitur,  Sabino  et  Gassio  placere  onmia  judida  esse  absoiatoria.  •  —  (V  ^* 
dessous ,  tit.  12.  §  2. 
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aussi  toutes  celles  dans  lesquelles  soit  le  juge,  soit  Tun  des 
plaideors,  était  pérégrin  (1).  On  voit  aue  les  légitima  judicia 
étaient  bien  loin  de  former  le  plus  grand  nombre. 

2004.  Cette  distinction  ne  tient  pas  à  la  nature  du  droit 

Sonrsuivi  ni  à  Torigine  de  Taction  :  que  ce  droit,  aue  cette  action 
érivent  de  la  loi  ou  de  Tédit ,  du  droit  civil  ou  du  aroit  prétorien, 
pea  importe  (2).  C'est  une  distinction  essentiellement  de  territoire 
et  de  cité,  fondée  sur  cette  triple  et  antiaue  base  :  Rome  et  son 
rayoD  milliaire,  Yuniis  judex,  la  qualité  oe  citoyen  chez  tons. 

2005.  Les  légitima  judicia,  bien  qu'ils  ne  constituassent  que 
des  instances  formulaires ,  avaient  été,  comme  par  souvenir,  assi- 
milés pour  certains  points  aux  anciennes  actions  de  la  loi,  dont 
ils  avaient  recueilli  quelques  principes. — Ainsi,  quant  à  la  durée, 
Ib  legitinium  judicium ,  de  même  que  Faction  de  la  loi  dans  son 
origine,  n'avait  pas  de  limites.  Une  fois  organisées  et  le  juge  donné 
aux  parties,  ces  instances  vivaient  jusqu'à  ce  que  le  juge  eût  rendu 
sa  sentence ,  n'importe  dans  quel  temps.  Ce  ne  fut  que  la  loi  Joua 
judidaria  qui  leur  assigna  pour  être  jugées  le  terme  de  dix-huit 
mois,  passé  lequel  elles  expiraient  (3).  Au  contraire,  lejudicium 
imperio  coniinens  n'avait  pas  d'autre  durée  que  celle  du  pouvoir 
du  magistrat  de  qui  il  émanait  :  Tamdiu  valent,  quamdiu  is  qui 
ta  prœcepit  imperium  habebit.  «  C'est  même  de  là  qu'il  tire  son 
iu>m  (4).  De  telle  sorte  que,  lorsque  le  magistrat  vient  à  mourir  ou 

Îoitte  ses  fonctions  pour  une  cause  quelconque,  toutes  les  instances 
e  cette  nature  qu'il  a  organisées  s'évanouissent  à  l'instant,  et  tout 
ttt  i  recommencer  pour  les  parties.  Il  en  était  ainsi  dans  les 
profinces,  à  chaque  changement  de  gouverneur,  pour  toutes  les 
instances  organisées  par  lui  (5).  — Quant  aux  effets,  les  légitima 
pdicia  furent  les  seuls  qui  conservèrent  ce  principe  des  actions 
de  la  loi,  que  l'action  une  fois  exercée  est  épuisée  de  plein  droit, 
^  que  le  demandeur  ne  peut  plus  agir  de  nouveau  pour  le  même 
<^jet  :  encore  ne  conservèrent-ils  pas  cet  effet  dans  tous  les  cas , 
nais  seulement  dans  quelques-uns  (ci-dessus,  n*  1842).  Au  con* 
Mre,  les  judicia  imperio  continentia  n'éteignaient  jamais  le  droit 
qu'ils  avaient  pour  but  de  poursuivre,  et  n'enlevaient  par  consé- 
foent  pas  au  denuindeur  la  faculté  d'agir  de  nouveau  pour  le  même 
objet,  sauf  le  secours  des  exceptions  (6).  C'est  là  l'origine  de 
l'expression  qui  a  passé  dans  le  droit  moderne  :  exception  de  la 
those  jugée.  Cette  différence  tient  à  des  principes  qui  trouveront 

(1)  Gâi.  Gomm.  4.  gj  103  et  soîv.  —  (2)  Gai.  Gomm.  4.  $  109.  —  (3)  Ibid. 
it04:  c  Lefl^itima  jadicia...,  lege  Jolia  jodiciaria,  nisi  in  anno  et  sex  mensibus 
jodicata  foennt,  eipirant.  Et  hoc  e«t  qaod  vulgo  dicitur  à  lege  Julia  lîtcm  anno 
et  lex  iDensibiis  mon.  >  —  (4)  Ibid,  S  105.  —  (5)  Aussi  les  plaideurs  s'y  près* 
'^^l^b,  dès  le  conunencement  de  chaque  année  de  magistrature,  et  pre- 
nùent-ils  rang  pour  obtenir  à  leur  tour  les  formules  d'actions  :  i  Quia  in  ordinem 
^ucebantor  caus»  propter  multitudînem  vel  tumnltum  festinantinra ,  cum  erat 
toiBs  iHinm  ^  (Servius,  Ad  Mneid.,  II.  vers.  108.  —  Sido».  Apollim.  IV.  6.  in 
fue).  —  (6)  Gai.  Comm.  4.  JS  i^  iWr  et  108. 
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plus  tard  leur  explication  ;  mais  on  sent  combien  elle  était  indii- 
pensable  à  Tégard  des  judicia  imperio  continentia,  qn*ao  acci- 
dent, tel  qae  la  mort  du  magistrat  ou  la  cessation  de  ses  fonctiom 
pour  une  cause  quelconque ,  pouvait  faire  évanouir  inopiDémesl 
sans  qu'il  y  eût  aucune  faute  de  la  part  des  parties.  —  Nom 
voyons  par  les  Fragments  du  Vatican,  §  47,  que  les  hgitmn 
judicia  étaient  les  seuls  dans  lesquels  Yadjudicatio  pût  établir 
des  droits  de  servitude,  et  probablement  aussi  le  dominiwnex 
jure  Quiritium  (t.  2,  n*'  319  et  485).  Nous  trouvons  encore  les 
légitima  judicia  mis,  par  Ulpien,  sur  la  même  ligne  m 
les  actions  de  la  loi  en  quelques  autres  points  (1),  et  probable- 
ment en  était-il  ainsi  dans  plusieurs  détails  qui  nous  sont  restés 
inconnus. 

2006.  Telles  sont,  parmi  les  divisions  des  actions,  celles  qui 
offrent  le  plus  d'importance  à  étudier  dans  le  système  de  la  procé- 
dure formulaire.  Les  autres  se  reproduiront  d*une  manière  soIS- 
samment  claire  dans  les  Instituts  de  Justinten. 

hUerditi  (interdicta). 

2007.  Le  pouvoir  du  préteur  de  commander,  d'émettre  les 
ordres  ou  des  défenses  destinés  à  servir  de  règles  à  certains  cas, 
ou,  en  propres  termes,  de  rendre  des  édits  qui  créaient  nnesoile 

Sarticuiière  de  droit,  un  droit  prétorien,  ce  pouvoir  s'est  manifeA 
e  deux  manières  distinctes  :  soit  d'une  manière  générale,  parla 
publication  de  pareils  ordres  en  forme  de  règlement  généni, 
rendu  à  l'avance  et  pour  tous;  soit  d'une  manière  particolière, 
par  l'émission  d'un  ordre  ou  d'une  défense  dans  telle  affaire  spéciale 
et  entre  les  parties  intéressées  seulement.  H  est  probable  méiDe 
que  c'est  par  cette  intervention  plus  restreinte ,  par  ces  ordres  od 
règlements  particuliers,  oue  le  pouvoir  prétorien  a  débuté,  etqo'il 
a  passé  ensuite  aux  règlements  généraux.  Dans  le  premier  cas, 
le  règlement  du  préteur  se  nomme  un  édit  [edictum)  ;  dans  le 
second,  un  interdit  (interdictum,  comme  qui  dirait  inter  duoi 
edictum).  L'un  et  l'autre  créent  et  constituent  un  droit  prétorien: 
l'édit,  un  droit  général  et  pour  tous;  l'interdit,  un  droit  spécial, 
seulement  pour  la  cause  dans  laquelle  il  a  été  donné. 

2008.  L'usage  des  interdits  a  pris  naissance  dans  des  matières 
qui  n'étaient  pas  réglées  par  des  lois  générales,  et  qui  cependant 
par  leur  nature  réclamaient  plus  immédiatement  et  plus  directe- 
ment la  surveillance,  l'intervention  de  l'autorité,  l'emploî  ^^ 
rûTipmtfin  confié  au  magistrat.  Telles  sont,  avant  tout,  i<^ 
matières  de  droit  public,  divin  ou  religieux,  comme  la protectioi^ 
des  temples,  des  tombeaux,  ou  de  l'usage  commun  des  i^ 
et  des  voies  publiques.  Viennent  ensuite  quelques  matières  o» 
droit  privé,  et,  parmi  elles,  principalement  les  contestations  sor 

(1)  Ulp.  Regul.  XL  De  tuiel,  SI  24  et  27. 
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h  possession,  mélaDge  de  fait  et  de  droit,  que  la  loi  civile  n'avait 
pas  réglementé  elle-même ,  et  qui  cependant ,  par  les  querelles , 
par  les  voies  de  fait  dont  elle  était  Toccasion»  appelait  impérieu- 
sement l'intervention  de  l'autorité  publique. 

2009.  L'emploi  des  interdits,  ou  édits  particuliers,  édits  rendus, 
dans  chaque  cause,  entre  les  parties,  une  fois  introduit,  s'est 
conservé  même  après  que  les  lacunes  premières  ont  été  remplies, 
oa  auraient  pu  l'être  facilement  par  les  progrès  du  droit  civil  et 
da  droit  prétorien  général.  En  efiet,  à  mesure  que  la  publication, 
par  chaque  préteur,  d'un  édit  général  et  annuel  est  devenue  chose 
régulière  et  constante,  et  que  la  rédaction  de  cet  édit  a  reçu  tout 
son  développement,  il  s'est  produit  ce  fait  remarquable  :  que  l'édit 
général  a  spécifié  et  précisé  à  l'avance  les  cas  dans  lesquels  le 
préteur  donnerait  un  interdit  ;  mais  que  l'usage  de  venir,  dans 
chaque  cause  de  cette  nature,  demander  et  recevoir  du  magistrat 
l'interdit  promis,  s'est  toujours  maintenu  ;  sans  doute  comme  moyen 
de  continuer  à  faire  intervenir  chaque  fois  l'autorité  prétorienne 
dans  ces  sortes  d'afiaires  qui  la  réclamaient  plus  spécialement. 

2010.  En  cas  pareil ,  celui  donc  qui  a  besoin  de  recourir  à  ce 

Î[enTe  de  procédure  appelle  son  adversaire  in  juSj  et  demande 
'interdit  auquel  il  prétend  avoir  droit.  Le  préteur,  après  avoir 
examiné  non  pas  si  les  faits  prétendus  sont  vrais  ou  faux,  mais 
si  dans  l'hypothèse  de  ces  faits  il  y  a  lieu  ou  non  à  l'interdit, 
l'accorde  ou  le  refuse.  C'est-à-dire,  s'il  l'accorde,  qu'il  délivre 
aux  parties  la  formule  de  commandement  ou  de  défense,  qui  fera 
la  loi  de  la  cause.  Là-dessus,  l'affaire  n'est  pas  terminée;  mais, 
si  les  parties  persistent  dans  leur  mésaccord ,  il  faut  recourir  à 
ane  procédure  judiciaire,  par  conséquent  à  la  délivrance  d'une 
action  avec  renvoi  devant  un  juge  chargé  de  vérifier  les  faits  et 
de  prononcer.  L'interdit  est  comme  la  loi  particulière  de  la  cause, 
toi  sert  de  base  à  cette  action.  Le  demandeur-  qui  a  obtenu 
finterdit  peut  demander  aussitôt  après,  même  avant  de  sortir  de 
la  présence  du  préteur,  l'action  qui  doit  en  être  la  suite;  ou  bien 
il  peut  attendre  et  ne  la  demander  qu'après  coup.  La  procédure 
de  l'instance  judiciaire  a  lieu,  selon  les  cas,  iàntôt  perjamiulam 
»biirariam,  devant  un  arbitre;  tantôt j9^  spanstonem,  devant 
sn  juge  ou  des  récupérateurs  (1). 

Ces  notions  générales  sur  la  nature  des  interdits  nous  suffiront 
poar  le  moment,  la  matière  devant  être,  plus  loin,  traitée  à  part 
et  dans  ses  détails. 

Pneédute  eaeiraordituttre  (eztraordinari»  cognitiones). — RestUutions  en  entier 
(iointegnnnrestitotioDes). — Enooisenpouession  (mistiones  Id  possesnonem). 

2011.  Lorsque  le  magistrat,  sans  observation  des  règles  de  la 
procédure  légale,  statuait  lui-même  sur  une  affaire  et  la  décidait 

(1)  Voir  sur  tonte  cette  matière  Gains,  Gomrn.  4.  g  188  et  sniv.i  et  d-dessouff 
A  Ift  fin  de  titre  15» 


^ 
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par  sa  propre  autorité,  soit  en  matière  civile,  soit  en  matièi« 
criminelle,  on  donnait  à  ce  procédé  le  nom  de  extraordinam 
eognitio,  extra  ordinem  cognoscere. 

2012.  Cette  forme,  la  plus  simple,  et  certainement  la  moins 
savamment  ordonnée,  de  vider  une  contestation,  a  son  principe 
jusque  dans  le  régime  des  actions  de  la  loi ,  et  nous  la  trouvons 
même  légalement  organisée  dans  Tune  de  ces  actions ,  dans  la 
manus  injectio  (ci-dessus,  n*"  1887  et  1899).  Mais  c*est  sartont 
sous  le  système  formulaire  qu*elle  s*est  développée  et  qn*elle  a 
pris  sa  dénomination  spéciale.  Dans  ces  cas,  il  n^y  avait  aucane 
dation  ni  déjuge,  ni  de  formule,  par  conséquent  aucune  de  ces 
nuances  qui  tenaient  à  la  rédaction  formulaire  des  actions  (1)  : 
c'était  le  magistrat  qui  connaissait  et  terminait  lui-même  le  différend 
(vp$e  cognoscebat), 

2013.  Les  cas  de  cognùiones  extraordinariœ  devinrent  de 
plus  en  plus  nombreux  et  variés,  à  tel  point,  dit  Callistrate,  qn'il 
est  difficile  de  les  diviser  par  genres,  si  ce  n*est  d'une  manière 
sommaire  et  générale  ;  et,  dans  la  division  qu'il  en  fait,  il  comprend 
des  matières  administratives,  civiles  ou  criminelles  (2). 

2014.  En  nous  en  tenant  aux  matières  civiles,  nous  ponvons 
distinguer  quatre  situations  différentes  dans  lesquelles  le  magistrat 
intervient  seul  et  termine  l'affaire  lui-même  : 

1"*  Les  cas  ob  la  juris-dictio ,  c'est-^-dire  la  déclaration  di 
droit,  suffit,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  recourir  à  nnjudieiitm: 
comme  lorsqu'il  ne  s'agit  que  d'actes  de  juridiction  volontaire  el 

f[racieuse  :  par  exemple  dans  toutes  les  diverses  applications  de 
'injure  cessto;  ou  bien  lorsque  les  faits  sont  avoués  devant  loi, 
et  qu'il  ne  reste  plus  au'à  déclarer  le  droit;  ou  encore  lorsqu'il 
décide  qu'il  n'y  a  pas  lieu  de  donner  soit  l'action,  soit  l'interdit. 
2*  Les  cas  dont  la  connaissance  extraordinaire  lui  est  formelle- 
ment attribuée  par  des  dispositions  législatives  spéciales.  Nous  en 
avons  un  exemple  saillant  dans  les  fidéicommis  (tom.  II,  n^  952); 
de  même,  selon  ce  que  dit  Tacite,  dans  les  poursuites  contrôles 
publicains  (3) ,  et  dans  plusieurs  autres  encore. 

3*  Les  cas  où  il  prend  ce  moyen  pour  suppléer  aux  lacunes  da 
droit  civil,  ou  pour  obvier  à  la  rigueur  de  ses  principes.  NotanuneDl 
ceux  dans  lesquels  il  ne  peut  pas  y  avoir  de  procès  véritable; 

(1)  DiG.  3.  5.  De  negoi.  gest.  47.  g  1.  f.  Paol.  :  ■  Noc  refert  directe  qoistn 
ntili  actione  agat  vei  conveniatur;  quia  in  extraordinariis  jadiciis  uH  ewctjp^ 
formuUirum  non  observatur,  hsc  subtiUtes  snpervacua  est.  i  —  (2)  Dio.  50. 13. 
De  extraardin.  cognit,  5.  pr.  f.  Gallistrat.  :  c  Gognitîonmii  numerns,  camci 
variis  caosis  deseendat,  io  gênera  dividi  Sicile  non  potest,  niti  summatim  difi* 
dator.  Numerus  ergo  cognitionum  in  quatuor  fere  gênera  dividi  potest  :  »^ 
enim  de  honoribus  sive  muneribas  gerendis  agiUtur;  aut  de  re  pecumaiia 
disceptatur;  aut  de  eansUmatUme  alicojus  cosrnoscitur;  aut  de  capitali  erirn»* 
qneritur.  •  —  (3)  Tacrr.  Annal.  XII.  51  :  <  Edixit  princeps,  nt...  Roow  (MV 
tor,  per  provincias  qui  pro  prsetore  aut  console  eeseat|  jura  adrefsos  publient 
extra  orainem  rcdderent.  i 
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soit  à  cause  des  personnes,  par  exemple  s*il  s* agit  de  plaintes 
d'un  esclave  contre  son  maître ,  ou  d'un  fils  contre  son  chef  de 
&ini]le  (1)  ;  soit  à  cause  de  la  matière  qui  ne  donne  lieu  à  aucune 
action  ni  civile  ni  prétorienne,  par  exemple  s*il  s*agit  de  demandes 
d*aliments  entre  ascendants,  descendants,  patrons  et  affranchis  (2), 
on  de  demandes  d'honoraires  ou  de  salaires  (V.  n*  1575)  de  pro- 
fessears  des  arts  libéraux ,  d'avocats,  de  nourrices,  etc.  (3). 

4*  Enfin  les  cas  dans  lesquels  il  s'agit  de  l'exercice  de  son 
mperium,  d'ordres  à  donner  et  à  faire  exécuter,  au  besoin,  par 
la  force  publique  :  soit  indépendamment  de  toute  instance  devant 
ïïùjudeXj  soit  avant  ou  pendant  une  pareille  instance,  soit  après, 
pour  procurer  l'exécution  forcée  de  la  sentence  du  juge.  —  En 
partie  dans  cette  catégorie  et  en  partie  dans  celle  qui  précède ,  se 
rangent  les  diverses  stipulations  prétoriennes,  dont  nous  avons 
déjà  traité  (ci-dess. ,  n*'  1 304  et  suiv. ,  1 31 8  et  suiv. )  ;  les  restitutions 
en  entier  (in  integrum  restitutiones) ^  et  les  différents  envois  en 
possession  (missiones  in  possessionem) ,  qui  demandent  quelques 
explications  particulières. 

2015.  Lorsque,  selon  la  rigueur  du  droit  civil,  par  suite  d'un 
contrat,  d'un  acte  judiciaire,  on  de  tout  autre  fait  accompli, 
une  personne  avait  perdu  un  droit  quelconque,  par  exemple 
on  droit  de  propriété  ou  de  créance,  d'action,  d'exception,  ou 
de  toute  autre  nature,  ou  bien  lorsqu'elle  se  trouvait  obligée, 
liée  envers  une  autre,  il  lui  restait  encore,  en  certains  cas,  un 
recours  extraordinaire  :  elle  pouvait  obtenir  du  préteur,  pour 
certaines  considérations  d'équité,  son  rétablissement,  comme  si 
de  rien  n'était,  dans  les  droits  perdus,  ou,  plus  généralement, 
dans  la  position  qu'elle  avait  auparavant.  C'est  là  ce  qu'on  Qomme 
ane  restitutio  in  integrum,  ou ,  comme  dit  Paul  :  rei  tel  causœ 
redintegratio  (4). 

2016.  La  restitution  consistait,  en  somme,  à  considérer  comme 
non  avenus  les  actes  oui  avaient  eu  lieu  et  les  effets  qu'ils  avaient 
produits.  Le  préteur  la  prononçait  de  sa  propre  autorité,  extra 
ordinem,  et  après  avoir  pris  connaissance  des  causes  qui  pouvaient 
la  motiver  (eaïua  cognita)  (5).  Mais  il  n'accordait  ce  recours 
extraordinaire  qu'à  défaut  d'action  on  autre  moyen  efficace  de 
droit  commun  (6),  et  lorsqu'il  y  avait  des  moyens  d'équité  et  une 

(1)  Nom  en  avons  un  eiemple,  tom.  Il,  vP  90,  lonqae  le  magistrat  force  le 
miitre  à  vendre  Tesclave  qu'il  a  maltraité.  —  (2)  DiG.  25.  3.  De  agnoscendis 
U  aUndis  lUteris  tel  parentibus^  vel  patronis,  vel  Ubertis,  5.  f.  Ulp.  — 
(3)  OiG.  50. 13.  De  extraordin.  cognit,  1.  f.  Ulp.  —  (4)  Paul.  Seni.  1.  7.  De 
iiUegr.  rettUuiiane.  —  Dig.  4.  i.  De  in  integr,  restUutione ,  et  les  titres  sui- 
vtots.  —  Cod.  2.  53.  De  tetnvoribus  in  integrum  restituiionii,  —  (5)  Dig. 
4. 1.  Hé  m  integr,  restit,  3.  f.  Modest.  :  •  Omnes  in  integrum  restitntiones  causa 
cogoila  a  pnetore  promittuntur  :  scilicet  ut  justîtiam  earum  causarum  exami- 
Bet,  an  verc  sint,  quarum  nomine  singulis  subvenit.  t  —  Paul.  Seni,  1.  7. 
S  3  :  I  hitegri  restitutio...  causa  cognita  decemitur.  t  —  (6)  Dig.  4.  4.  De 
WMor.  16.  pr.  T.  Ulp.  :  c  In  cansn  cognitione  otiam  hoc  versabitur,  nom  forte 
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lésion  saffisante  pour  justifier  une  telle  mesure  (1).  Le  délai  pour 
demander  la  restitution  était  fort  court  :  un  an  utile,  d*après  les 
termes  mêmes  de  Tédit,  à  partir  du  moment  où  Ton  a  été  en  mesare 
de  la  demander  (intra  annum  quo  primum  de  ea  re  experùmdi 
poiestas  erit) ,  par  exemple  par  la  cessation  de  la  violence,  par  la 
découverte  du  dol,  par  le  retour  d^absence,  par  TAge  de  majorité 
arrivé  (2).  Justinien  a  porté  ce  délai  à  quatre  ans  continus  (3). 

2017.  Les  causes  de  restitution  demandent  une  distinction 
entre  les  mineurs  et  les  majeurs  de  vingt-cinq  ans.  —  Pour  les 
mineurs  de  vingt-cinq  ans,  bien  que  les  actes  qu'ils  font,  même 
sans  Tassistance  d'aucun  curateur,  soient  valables  selon  le  droit 
civil,  la  seule  minorité  peut  être  une  cause  de  restitution,  s'ils  ont 
été  lésés.  —  Pour  les  majeurs  de  vingt-cinq  ans,  les  causes  de 
restitution  sont  notamment  :  la  violence,  le  dol,  la  minima  capitit 
deininutio,  suivant  ce  que  nous  avons  expliqué  ci-dessus  (n*  1133), 
Terreur  légitime  et  Tabsence  nécessaire ,  ou,  ajoute  plus  générale- 
ment encore  le  préteur  :  f^Si  qua  alia  mihijusta  causa  esse  vide- 
bitur.Tn — Des  fragments  d'Ulpien,  au  Digeste,  nous  ont  conservé 
le  texte  de  Tédit  sur  ces  diverses  restitutions,  tant  celles  pour  caase 
de  minorité,  que  celles  pour  cause  de  minima  capiiis  aeminuHo, 
laquelle  suit  quelques  règles  exceptionnelles,  en  ce  sens  que  le 
délai  pour  la  demander  n*est  pas  limité,  et  que  le  préteur  l'accorde 
sans  causa  cognita,  c'est-à-dire  sans  autre  motif  que  celai  de 
la  diminution  de  tête  (n""  1153)  ;  et  enfin  sur  la  restitution  moti- 
vée par  les  autres  causes  en  faveur  des  majeurs  de  vingt-cinq 
ans  (4). 

2018.  Nous  voyons,  par  Gains,  qu'entre  autres  pertes  de 
droits  ou  préjudices  contre  lesquels  on  pouvait  se  faire  restituer, 
figuraient  la  perte  d'une  exception  qu'on  aurait  négligé  de  faire 
valoir,  la  délivrance  d'une  formule  inique  (5);  et  même,  selon 
des  constitutions  impériales,  la  chose  jugée  (6). 

2019.  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  la  restitutio  in  integrv» 

alia  actio  possit  competere  citra  in  întegram  restitationem.  Kam  si  coDunoii 
auxiiio,  et  mero  jure  moiiitus  sit,  non  débet  ei  tribui  estraordinaritim  amilim.  t 
—  Rapproches  Dig.  4.  1.  7.  g  i.  f.  MarceU. 

(1)  Dio.  4.  i.  De  integr.  resL  4.  f.  GalUstr.  :  t  Scio  iilud  a.qaîi»^ 
observatum,  ne  propter  bâtis  minimam  rem,  vel  sununam,  si  oujori  rei  va 
somma  prsjudicetar,  audiatur  is  qiii  in  integrom  restîtui  postulat.  > —  (S)  Dh*.  ^< 
4.  De  minorib.  19.  f.  L'ip.  —  4.  6.  JSr  quib,  cous,  ma],  i.  g  1,  et  S8.  JS  3  << 
4.  f.  Ulp.  —  (3)  Goo.  2.  53.  De  temp,  in  ùitegr.  restU,  7.  oonst.  Jostioisn.  •;- 

(4)  Dus.  4.  4.  De  minaribus  vigifUi  quinque  oiumi .  —  k,  fS.  De  cap&ê  ^ 
nutis.  —  4.  6.  £r  qtdbus  cousis  tnajares  in  iniegrum  resiOiamiur»  —  ^ 
texte  de  Fédit  se  trouve  dans  les  lois.  1.  g  1.  2.  g  1,  et  i.  g  i  de  ces  difer* 
tit.  f.  Ulp.  —  Paul.  Seni,  i.  7.  g  2  :  «  Integri  restitutionem  pnstor  triboit  « 
bis  causis  qn«  metum,  dolum,  et  status  permutationem,  et  justum  erroreffli  ^ 
absentiam  necessariam,  et  infirmitatem  «tatis  «esta  esse  dicontur.  i  — CffoSkt* 
Dig.  4.  i.  i.  f.  Ulp.  et  2.  f.  Paul.  —  Dig.  4.  6.  i.  g  i.  ts  Jsn,  f.  Ii>P*  -^ 

(5)  Gai.  Gomm.  4.  gg  57  et  125.  --  (6)  Dio.  4.  4.  De  minor.  7.  g  4;  9.  p»  • 
et  18.  gg  2  et  3.  f.  Ulp. 
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proprement  dite,  prononcée  par  le  préleur  luî-méme  eœtra  ordi^ 
nem,  un  moyen  qu*il  employait  quelquefois  pour  obtenir  un 
résultat  analogue  par  les  voies  ordinaires  :  savoir,  la  délivrance 
d'une  action,  par  exemple  les  actions  qvod  tnetus  causa  ou  de 
dolo  malo,  pour  faire,  par  instance  devant  un  judex,  réparer  le 
préjudice  occasionné,  ou  rétablir  les  droits  perdus  ;  ou  bien  encore 
roctroi  d'une  exception,  comme  les  exceptions  de  crainte  on  de 
dol,  pour  faire  repousser  la  demande  inique.  Quoique  ces  moyens 
concourent  an  même  but  que  la  véritable  restitutio  in  integrum, 
et  dérivent  souvent  des  mêmes  causes,  ils  s'en  distinguent  cepen- 
dant d'une  manière  sensible  (1). 

2020.  Le  pouvoir  du  magistrat  de  prendre  des  mesures  d'exé- 
cution (imperium)  et  de  disposer  de  la  force  publique  pour  leur 
donner  edet  était  plus  maraué  encore  dans  les  envois  en  posses- 
sion (m  possesstonem  musùmes)  qu'il  pouvait  accorder.  — 
C'était  une  mesure  au  moyen  de  laquelle  le  préteur  parvenait 
soit  à  donner  à  une  personne  une  sûreté  pour  la  conservation  de 
droits  éventuels  dignes  d'être  protégés  en  attendant  leur  réalisa- 
tion {rei  servandœ  causa)  ^  soit,  en  certains  cas,  à  punir  ou  à 
briser  la  résistance  opposée  à  ses  décrets  ou  an  cours  de  la  justice 
{eoniumaciœ  coercendœ  causa),  —  Cette  mesure  consistait  à 
envoyer  la  partie  intéressée  en  possession  des  biens  qui  étaient 
l'objet  du  aroit  éventuel  ou  de  la  résistance,  ou  qui  pouvaient 
servir  de  garantie. 

2021.  La  missio  m  possesstonem  avait  lieu  le  plus  souvent 
sur  une  universalité  de  biens;  quelquefois  cepenoant  sur  des 
choses  particulières  (tu  singulas  res),  — Les  causes  de  ces  envois 
étaient  variées.  Nous  en  trouvons  qui  ont  pour  but  de  garantir 
des  droits  de  créance,  des  droits  d'hérédité,  des  droits  de  legs 
on  de  fidéicommis. 

Des  droits  de  créance,  par  exemple  lorsque  les  créanciers  sont 
envoyés  en  possession  des  biens  héréditaires  de  leur  débiteur  dont 
la  succession  est  vacante  ou  trop  longtemps  incertaine  (2)  ;  —  ou 
en  possession  des  biens  du  débiteur  qui  se  cache  frauduleusement 
(^1  latitat)  et  qui  n'est  défendu  par  personne,  de  telle  sorte  que 
Vin  jus  voeatio  ne  peut  avoir  lieu  ;  —  ou  de  celui  qui ,  après  avoir 
donné  des  fidéjusseurs  pour  répondre  qu'il  se  présentera  devant 
le  magistrat,  ne  s'y  présente  pas  et  n'y  est  défendu  par  personne, 
de  telle  sorte  que  l'organisation  de  l'instance,  la  délivrance  de  la 

W  Cette  distinction  est  neltement  établie,  Dis.  4.  1.  7.  S  1.  f.  Mareell.,  en 


UK.  #.  #.  */€  mmorto,  lo.  9  i.  i.  uip.  ;  quoique,  eu  a  «une»  te«e«,  et  «  oiuivr 

généralement,  le  nom  de  in  integrum  restHulio  soit  étendu  ouelquefoîs  à  Tmi 
et  à  Taotre  procédé  :  par  exemple,  dans  Paul.  Seni»  1.  7.  g  i.  —  (2)  God.  7. 
7S.  De  bonis  auet,  jud,  possù,  5.  const.  Diod.  et  Ifaiîm.  —  D16.  k%,  k, 
Quik.  ex  eant.  in  patsess.  eatur,  S.  f.  Ulp.  et  9.  f.  Paul. 
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formule  et  la  litis  coniestatio  ne  peuvent  s'opérer  (1).  Dans 
deux  derniers  cas ,  Tenvoi  en  possession  est  un  moyen ,  tout  à  la 
fois,  de  donner  garantie  aui  créanciers  et  de  faire  cesser  le  défilai 
du  débiteur,  la  procédure  par  défaut,  pour  les  opérations  injure 
dont  nous  venons  de  parler,  étant  inconnue  dans  le  système  for- 
mulaire (ci-dessus,  n*  1162). 

Des  droits  dhérédiié,  par  exemple  dans  Fenvoi  en  posseasion 
des  biens  héréditaires,  qui  est  accordé  ventris  nomine,  en  faveor 
de  Tenfant  conçu ,  mais  non  encore  né  ;  ou  ex  Carbaniano  edieio, 
à  Timpubère  successible  dont  Tétat  est  contesté  (2). 

Des  droits  de  legs  on  dejidiieommis,  dans  Tenvoi  en  posses- 
sion des  biens  héréditaires  tegàtorum  seujideicommissorwn  ser- 
vandorum  causa  (3),  dont  nous  avons  déjà  traité  (t.  n,  n*  990, 
et  ci-dessus,  nM320). 

Enfin  joignes -y  Tenvoi  en  possession  ponr  cause  de  dommage 
imminent  {aamniinfecti)  (4)  :  envoi  qui  n'a  lieu  que  sur  rèdifiee 
menaçant  ruine,  c'est-à-dire  sur  un  objet  particulier  (in  tingu- 
lam  rem) ,  et  dont  nous  avons  également  déjà  parlé  (ci-dessus , 
n*  1319)  (5). 

2022.  La  missio  in  possessionem  ne  fait  pas  de  Fenvoyé  un 
possesseur  de  droit,  ne  lui  attribue  pas  la  possession  civile.  Les 
jurisconsultes  romains  distinguent  soigneusement,  à  ce  sujet,  le 
fait  (fit  possessionem  ùre)  du  droit  {possidere).  La  mts^so  m 
possessionem  n'attribue  à  Tenvoyé  que  le  fait,  la  garde  et  la  sur- 
veillance des  biens  (cùstodiam  et  observationem) .  Elle  constitiie  à 
son  profit  une  sorte  de  gage  prétorien  {pignus  prœtornsm)  (6) , 

Îrotégé  par  un  interdit  spécial  ou  par  une  action  infactum  (7). 
!e  n'est  que  par  des  mesures  subséquentes ,  et  selon  la  diversitA 
des  cas,  que  la  missio  in  possessionem  peut  amener,  soit  ane 
véritable  possession  civile,  comme  dans  le  cas'de  damnum  infieC' 
ium,  en  vertu  d*un  second  décret  (ci-dessus,  n*  1319);  soit  la 
foculté  de  faire  vendre  les  biens. 

(i)  Dm.  m.  4.  7.  $S  i  et  waïw.  f.  Ulp.  —  IM.  1. 1.  Ulp.;  5.  f.  Ulp.;  «.  5  S. 
f.  nul.  —  (S)  Dio.  37.  9.  De  ventre  m  possessionem  miitemdo  ei  asrmiorm 
ejus.  —  37.  10.  De  Carboniano  edieto.  —  (3)  Dig.  36.  4.  Ut  in  possessiomem^ 
leûatomm  vel  fideicommssorum  servandontm  causa  esse  lieeat.  —  (4)  Diq. 
8v.  S.  De  damno  infeeto.  —  (5)  Sar  les  diverses  ctoves  d'envoi- en  possessioa, 
outre  les  titres  particuliers  cites  dans  les  notes  précédeoteti  voir,  en  généml 
les  titres  solvants  :  Dio.  42.  4.  Qmàus  ex  cousis  isipossessUmem eatwr.  42,  s! 
Dé  rébus  in  audoritate  ntdicis  possidendis.  —  Et  u>d.  7.  72.  De  bonis  aaetO' 
ritate  htdicis  possidenais  seu  venundandis.  —  (6)  Dig.  13.  7.  De  pianerui. 
met,  So.  f.  Ulp.  :  i  Non  est  mirum  si  ex  quacumque  causa  magistratus  m  pos* 
sessionem  aliqaem  «iserit,  pignos  conslitui,  t  etc.  -—  (7)  Dig.  43.  4.  ^fe  999 
/Sot  ei  qui  in  possessionem  misstis  erit,  —  En  cas  de  résistance,  renvoyé  poii» 
vait  être  mis  en  possession  nar  le  secours  de  la  force  publique.  Dm.  36.  i.  M 
inposs.  lefot,  5.  %  Î7.  f.  Ulp.  :  1  Missus  in  possessionem,  si  non  admittatar, 
liaoet  interaictom  propositum,  ant  per  viatorem,  aut  per  officialem  prsfediy 
ant  per  magistratus  introdncendns  est  in  possessionem.  •  —  Voir  anssî  Oie.  43« 
4.  Ne  msfitâ.  3.  f.  Ulp. 
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S023..  Ces  missiones  in  possessionemj  suivies  ultérieurement 
de  la  vente  des  biens ,  oous  conduisent  naturellement  à  Texamen 
des  voies  d*exécution  forcée  sous  le  régime  formulaire  ;  car  elles 
;  ont  tenu  la  principale  place. 

Voies  d'exécution  forcée  :  Contrainte  par  eorpt  (duci  jnbere)  ;  —  Vente  en 
wuuse  des  biens  (mistio  in  possessiooem,  proscriptio  et  emptio  bonorum); 
—  Vente  en  masse,  pour  cause  publique  (boDorain  sectio  :  sectores);  — • 
Cession  de  biens  (iK>nonini  oessio;  bonis  cedere);  —  Vente  en  détail  des 
biens  (booorum  distractio);  —  Prise  de  gofe. prétorien  (pignons  capio; 
pignos  judicati  caosa  captum;  pignus  pnetoniun);  ^-  Action  de  la  cwse 
Jugée  (actio  jadicati). 

2024.  L'exécution  forcée  de  la  sentence  a  cela  de  particulier, 
sous  le  système  formulaire,  que  la  condamnation  y  étant  toujours 
pécuniaire,  il  s*y  agit  toujours  de  contraindre  le  débiteur  au 
payement  d'une  somme  d'argent  déterminée.  Cela  a  lieu  même  pour 
les  condamnations  intervenues  sur  des  actions  réelles  :  sauf  ce 
que  nous  avons  dit  Anjtusus  préalable  des  actions  arbitraires, 
ordre  qui,  au  besoin,  dans  la  plupart  des  cas,  s'exécute,  lorsqu'il 
y  a  possibilité,  manu  militari^  c'est-à-dire  par  l'emploi  de  la 
force  publique  dont  disposa  le  préteur  (ci-dessus,  n*  1994).  Mais 
quant  à  la  sentence- eUe^méme,  c'est  toujours  le  payement  d'une 
somme  d'argent  qu'elle  a  pour  résultat  et  auquel  il  faut  contrain- 
dre le  débiteur  condamné. 

2025.  Le  moyen  d'exécution,  sous  le  système  des  actions  de 
la  loi,  à  part  l'hypothèse  des.  biens  qui  auraient  été  spécialement 
engagés  per  œs  et  libram  pour  la  sûreté  des  obligations,  était  la 
mania  injectio,  avec  toutes  ses  conséquences,  contre  la  personne 
du  débiteur;  et,  seulement  dans  quelques  cas  rares,  liés  au  droit 
religieux  ou  au  droit  public,  la  pignoris  capio ^  contre  ses  biens 
(ci-dessus,  n*'  1883  et  1893).  Nous  ne  possédons  pas  d'indication 
précise  sur  l'abolition  de  ces  deux  actions  de  la  loi  ;  mais  nous 
avons  des  raisons  de  croire  qu'elles  survécurent  même  à  la  loi 
AuTiA,  et  ne  cessèrent  d'être  en  vigueur  que  par  suite  des  dispo- 
sitions des  lois  JuuA  (1).  Il  s'agit  de  voir  comment  elles  furent 
modiGées  ou  transformées  par  le  système  formulaire,  et  quelles 
lurent  les  institutions  qui  se  substituèrent  à  leur  place. 

2026.  Le  délai  de  trente  jours  «  on  diesjusti,  iegitimumjudi- 
Mi  tempus,  accordé  par  la  loi  des  Douze  Tables  an  débiteur 
condamné  (judicatus)  ou  ayant  avoué  injure  la  dette  d'argent 
(canfessus) ,  comme  une  sorte  d'armistice,  pour  qu'il  eût  à  s'exé- 
cuter volontairement  :  ce  délai  s'est  toujours  maintenu.  Cepen* 
dant,  il  pouvait,  selon  les  circonstances,  et  notamment  pour  cause 
d'urgence,  être  abrégé  par  le  magistrat  (2),  ou,  au  contraire, 

(i)  Gai.  Comm.  4.  (  t5,  conféré  avec  les  (g  30  et  Si.  —  (î)  Dio.  4S.  i.  De 
fejudkat,  2.  f.  Ulp.  :  i  Qui  pro  tribnoali  cognoscit,  non  temper  tempos  judicati 
Mrvat;  ted  noonimqiiam  arctat,  nonnonquam  prorogat,  pro  cause  qoalitate  et 
yiwititate,  vd  personaram  obsequio,  vel  contumacia,  i  etc. 

37 
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Srorogè,  à  ce  qa'il  parait,  jasqu*aa  double  (1).  Pendant  oe 
élai  aucune  contrainte,  ni  sur  la  personne,  ni  sur  les  bien 
du  débiteur,  ne  pouvait  être  exercée.  Le  délai  expiré,  les  voiei 
d*exécution  forcée  étaient  ouvertes  (ci-dess.,  n*  1162). 

2027.  Le  droit  du  créancier  contre  la  personne  du  débiteur, 
exercé  jadis  au  moyen  de  la  mantu  injectto,  s'est  conservé  soai 
Tempire  et  existait  encore  même  sous  Justinien  (2)  :  non  pas  dans 
la  même  forme,  ni  avec  les  effets  rigoureux  de  Vaddictio;  maii 
comme  un  droit  de  prise  et  d'asservissement  contre  le  débiteur 
condamné,  pour  le  contraindre  à  s'exécuter.  Les  formalités  de 
la  manus  iniectio  n'avaient  plus  lieu;  mais  le  créancier,  aprèi 
le  délai  légcu,  obtenait  du  préteur  prononçant  extra  ordinem  an 
ducijuhere,  c'est-à-dire  un  ordre  qui  l'autorisait  à  emmener  loo 
débiteur  et  à  le  détenir  chez  soi,  travaillant  à  son  service,  jusqu'à 
l'acquittement  de  la  dette,  sans  que  ce  débiteur  perdit  pour  ceh 
son  ingénuité,  qu'il  devint  esclave,  pas  plus  de  fait  que  de  droit; 
et  sans  que  les  enfants  pussent  être  contraints  à  servir  aussi  pour 
la  dette  du  père  (3).  Quoiqu'il  ait  été  défendu,  plus  tard,  ptr 
Zenon  et  par  Justinien,  comme  crime  de  lèse-majesté,  d'étaoiir 
des  prisons  privées  {privata  carcera)  (4),  cependant  cette  con- 

(i)  GoD.  Théodos.  4.  19.  De  usur»  rei  jvdie,  oonst.  unie.  Grat.  Valeol.  d 
Theod.  :  i  Qui  posi  jadicii  ûiiem,  eieeplis  duoàus  wêemilms,  qubas  per  legn 
solotionem  Donounquam  est  eonceisa  dUaiio...  t  etc.  —  Gai.  (Comm.  3.  f  7S) 
indique  cette  prorogation  comme  antorisée  par  Fédit  :  f  Item  judieatomm,  poil 
tempua  qnod  eis  partim  lege  XII  Tabularum,  partim  edicto  prstoris  ad  eipe- 
diendam  pecuniam  triboitur.  •  —  (S)  On  peot  raivre  la  trace  de  cette  iostiti- 
tion  contmuant  toujours  à  être  appliquée,  malgré  ses  modifications,  dans  le» 
sources  suivantes  :  Plutarqub.  LucuUus,  tO.  —  Gicéb.  Pro  Fiaceo.  20.  21.  — 
Lsx  Galliœ  Cisalpine,  qui  répète  plusienrs  fois,  chap.  SI  et  £1,  en  parlaotéo 
judieaJtus  on  du  eonfumu  qui  ne  s'eiécute  pas  :  t  Prsstor...  eosqne  dod,  boas 
eorum  possideri,  proscribique,  venireqne  jubeto,  •  t  dad  jnbeto.  »— DidooUt 
1.  79,  qui  nous  apprend  que  l'Egypte  jouissait  de  ce  privilège,  que  la  ooa- 
trainte  par  corps  pour  deUes  ne  pouvait  y  avoir  lieu. — Senàq.  De  hentf,  111.  S. 
—  Aul.-Gbll.  No^,  aitie,  XX.  1,  qui  dit,  en  pariant  de  son  époque  :  i  Addict 
namque  nunc  et  vinciri  rooltos  videmus  t  (tom.  I,  Hitt,,  p.  tOt,  note  8).  ** 
Paul.  Sent,  S».  26.  gj  1  et  S  :  t  Hac  isge  eicipinntur  jodicali  elîam  et  caa- 
fessi;  et  qui  ideo  in  carcerem  duci  jubentor  quod  jus  diceati  non  obtempera- 
verint.  f   —  Gai.  Comm.  3.  J  199  :  t  Si  qois  uberorum  noatrorum...  nvs 
etiam  judicatns  vel  auctoratus  meus  snbreptos  fuerit  •  —  DiQ.  4.  é.  JEr  fdà* 
emu,  maj,  28.  pr.  f.  Ulp.  :  «  Fieri  enim  poterat,  nt  quis  in  Tinenlis  prcseM 
esset  vel  in  publica,  vel  in  privata  vincula  aactus  :  nam  el  aom  qui  in  viocoiii 
est,  si  modo  non  sit  in  servitote,  posse  usn  adquirere  constat.  •  —  Dig.  42.  i« 
De  rejitdic.  34.  f.  Licinn.  Rufin.  :  i  Si  victum  vel  atratom  inferri  qui*  jodieslt 
non  patietur,  utilis  in  enm  pœnalis  actio  danda  est,  vel,  ut  quidam  potsat, 
injunamro  cum  eo  agi  poterit.  •  —  Goo.  7.  71.  Qui  bom,  eed,  eanat.  1|  dM 
laquelle  Alexandre  Sévère  présente  encore  comme  un  des  avantagea  de  la  es^ 
sion  des  biens,  d*empécher  «  nejudicati  deirahwUur  m  carcerem.  t  —  EoBê^ 
Justinien ,  qui ,  dans  le  même  titre  de  son  Gode  oft  se  trouve  le  texte  précédeat, 
dit  encore ,  en  parlant  toujours  de  la  cession  des  biens ,  qu'elle  a  lieu  <  m^ 
videticet  existimatione ,  ei  omm  cùrporali  emdatu  sewwto  «  (oonst.  S)*  -* 
(3)  GoD.  4.  10.  De  oblia,  ei  ocf.  12.  const  Diod.  et  Maxim.  :  t  Ob  «s  alieeom 
servire  libères  crediloribns  jura  compelli  non  patiuntur.  •  —  (4)  Goo.  9.  5.  l^ 
privât,  carcer,  1 .  const.  Zeno.  —  Gob.  1. 4.  De  epiec.  êmd.  23.  eonsl.  iostlaitt* 
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trainte  par  corps  pour  dettes  ne  se  subissait  pas,  même  en  ces 
derniers  temps,  en  une  simple  détention  dans  une  prison  publi- 

Îne;  il  y  avait  toujours  une  sorte  d'asservissement  privé  du 
ébitenr,  comme  travailleur  au  profit  du  créancier. 
2028.  Mais  le  moyen  d'exécution  véritablement  propre  au  sys- 
tème formulaire,  et  substitué  par  le  droit  prétorien  à  Tancienne 
mamis  injeciio,  fut  la  missio  in  pùsse$sianem  du  créancier,  on 
des  créanciers,  sur  l'universalité  des  biens  du  débiteur.  On  se  fera 
une  idée  assez  exacte  de  cette  voie  de  contrainte,  en  disant  qu'elle 
est  une  imitatiim  presque  fidèle  de  la  mamu  injeetio,  avec  cette 
différence  qu'au  lieu  de  la  personne,  c'est  l'universalité  des  biens 
do  débiteur  qui  en  fait  l'objet.  La  personnalité  juridique,  c'est-à- 
dire  l'ensemble  de  tous  les  droits  actifs  ou  passifs  qu'avait  le  débi- 
teur, a  pris  la  place  de  la  personnalité  physique  :  on  applique  à 
ToDe  ce  qui,  dans  l'action  de  la  loi,  s'appliquait  à  l'autre  (ci-dess., 
n*"  1161  et  suiv.). 

Après  l'ancien  délai ,  l'ancien  armistice  légal  de  trente  jours , 
le  préteur  rend,  extra  ordinem,  un  décret  par  lequel  il  ordonne, 
comme  jadis,  et  ainsi  que  nous  venons  de  le  dire,  que  le  débiteur 
soit  emmené  (ducijubere);  et,  en  outre,  que  l'universalité  de  ses 
biens  soit  possédée  par  les  créanciers  {banaposêideri) ,  annoncée 
publiquement,  par  affiches  écrites,  comme  devant  être  vendue 
iproscribique)  f  et  enfin  vendue  {venireque).  —  A  partir  de  ce 
oécret,  de  nouveaux  délais,  dont  le  total  recompose  le  chiffre  de 
ioixante  jours,  le  même  encore  que  celui  des  Douze  Tables,  sont 
employés  à  faire  l'annonce  par  affiche  de  la  vente  future  (oro- 
iCf^tîo)^  la  nomination  d'un  syndic  {magister)^  et  la  publica- 
ikm  des  conditions  de  la  vente  (Ux  banorum  vendendorum) 
(ci-dess.  ,.n*  1 167) .  —  Puis  a  lieu  la  vente  de  l'universalité  des  biens 
(  bonarum  emptio) ,  ou  plutôt  de  la  personnalité  juridique  du  débi- 
teur, comme  avait  lieu  jadis  celle  de  sa  personne  physique  vendue 
pereare,  irans  Tibertm.  L'addiction  de  cette  universalité  est  taite 
à  celui  qui  offre  de  payer  aux  créanciers  le  plus  fort  dividende. 
Cène  sont  pas  les  biens  isolément ,  c'est  l'universalité,  l'ensemble 
des  droits  actifs  et  passifs,  en  un  mot  la  personne  juridique  du 
débiteur,  que  cet  acquéreur  assume  sur  lui  :  il  est  son  successeur 
nniversel ,  propriétaire,  créancier  et  débiteur  en  son  lieu  et  place, 
sauf  le  bénéfice  de  la  réduction  des  créances  selon  la  loi  de  la  vente. 
En  conséquence,  le  débiteur  est  dépouillé  de  la  personne  juridiquel 
qu'il  avait  auparavant  quant  à  tous  les  actes  df'intérét  pécuniairor 
qui  ont  précédé  cette  venditio,  du  moins  suivant  le  droit  préto^^ 
rien,  et  il  commence  désormais,  par  rapport  aux  biens,  unei 
personne  nouvelle.  11  est  de  plus  noté  d'infamie;  son  exislimatia 
sst  détruite ,  et  il  encourt  toutes  les  dégradations  et  incapacités  de 
droit  attachées  à  cet  état  infamant.  Voilà  pourquoi  on  a  pu  dire , 
surtout  dans  le  style  littéraire,  que  de  pareilles  causes  sont  des 
causes  capitales  ;  mais  nous  savons  qu'en  droit ,  et  dans  le  sens  des 
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jurisconsultes,  il  n'y  avait  pas  àecapitisdemmuiio,  ni  la  grande, 
ni  la  moyenne,  ni  la  petite  (ci-dess.,  n*  1170).  —  G*est  làleffenre 
de  succession  universelle  dont  nous  avons  déjà  parle  avec  qudquei 
détails  auxquels  il  nous  suffit  de  renvoyer  (ci^essos,  n**  1161  et 
suiv.),  —  On  voit  qu'il  but  y  distinguer  cette  gradation  dans  lei 
opérations  ^ui  ont  lieu  :  misêio  m  posêessianem,  proscrwtio,  et 
en6n  emptto  bonorum;  série  d'actes  que  la  loi  de  la  Gaule  chai- 
pine  nous  indique  en  ces  termes  :  «  Prsiori..  eoaque  dad,  boni 
eorum  possideri,  proscribive,  venireque  jubeto  (1).  « 

2ÛS9.  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  Vempiio  banarum  la  secHo 
bonorum,  qui  est  plus  ancienne  encore,  et  qui  appartient,  noa 

Sas ,  comme  la  précédente,  au  droit  prétorien  seulement ,  mais  aa 
roit  civil  lui-même.  Les  notions  qui  nous  sont  fournies  par  Gaiai 
ne  nous  permettent  plus  de  faire  cette  confusion ,  dans  laqadk 
sont  tomoés  la  plupart  des  auteurs  antérieurs  à  notre  époqoe. 
La  êeetio  bonorum  s'applique  à  l'universalité  des  biens  de  celai 
qui,  sur  une  accusation  publique  (per  pubUeumjudieium),  a  été 
criminellement  condamné  (dœnnaius  et  frotcriptus  ) ,  d'où  notie 
nom  de  proscrit  (ci-dess.',  n*  1165),  à  une  peine  entraînant  attri* 
bution  de  ses  biens  au  trésor  public  (publteatio).  Le  préteor 
envoyait  les  questeurs  du  trésor  en  possession  de  rnntversalité 
des  biens  ;  et  ceux-ci  en  faisaient  publiquement  la  vente ,  sous  le 
symbole  quiritaire  de  la  propriété^  civile  ($ub  hasta).  Ceux  qai 
acquéraient  cette  masse  universelle  de  Wens  étaient  des  succes- 
seurs universels  selon  le  droit  civil  :  aussi  Varron  place-t^il  la 
sectio  bonorum  au  nombre  des  moyens  d'acquérir  le  dominùm 
ex  jure  Quiritium  (2).  Comme  l'intention  de  ces  acquéreurs  était 
communément  de  revendre  ensuite  les  biens  en  détail ,  on  ki 
appela,  à  cauae  de  cela,  sectores  (3). —Ainsi  la  se^io  bononm 

(i)  Ci-dessus,  tifi  îoa?,  note  S.  —Les  détails  sor  cette  voie  d'eztfcatioii mm 
sont  fonrnis  per  GiciiioH,  Pro  Qumtio:  fer  Gâius,  Geimn.  S.  |  78,  et  psr 
TaioPHiLi,  que  nous  evons  déjà  cités,  ci-dessns,  nf^  1161  et  suif.—-  (1)  Viu., 
De  it.  it.  il.  10  :  t  Dominiam  legitimum  sex  fere  res  perfidunt  :  si  beredit8fea| 
Jnstam  adiit;  si,  ut  debuit,  mancipio  eb  èo  accepit  a  que  jure  eivili  potuit;  sot  ■ 
osncepit;  ant  si  e  pnsda  sob  corona  émit;  immoe  oêm  im>  hoÊiit  teetiomeve  o^ 
fMke  venir.  •  Voir  tom.  II,  n«  314,  note  S.  —  Les  exnresslotts  si  e  /mm 
iub  corona  emii  indiquent  la  vente  des  prisonniers  qui  se  taisait  aussi  sut  katf»» 
ntb  corona,  et  qui  ëlaît  ane  vente  d'objets  particuiers,  et  non  d'uni verssiilé. 

—  (3)  AscoN.  Ad  Cicer.  Verr.  i.  90  :  i  Sectorem...  didt  mtimatoreni  redeop- 
toremqne  bonorum  damnaU  atqne  proscripti,  qui...  secntus  spem  tfimstisMi 
mut  honti  omoia  auctione  vendit,  et  semel  mfert  peeumam  vel  ttrario  vel  secUs.! 

—  /6.  23  :  t  Sectores...  qui  spem  locri  sui  secuti  bona  condemnatomm  sand 
anctionaI>antur,  proque  iis  pecunias  pensitabant  singutis.  •  •—  Gâi.  Comni*  4. 
i  146  :  t  Item  ei  qui  publics  bona  emerit,  ejus£m  conditionis  interdictefli 
inoponitnr,  quod  appellatur  sectorium,  quod  sectores  vocantor  qui  jjraUiee  bsi* 
mercantur.  >  Cet  interdit  sectorium  est  rapproché  par  Gains  de  rmtenlit  |M#- 
ssssorium,  qui  est  accordé  au  bonorum  empior  (S  145);  et  ce  rapprocbemol 
marque  bien  la  distinction  à  faire  entre  la  honomm  sotOo  et  la  Sananew  «M***» 

—  On  trouve  des  documents  relatifs  à  la  homontm  seUio  dans  Cicii.  Pro  note, 
eom.  c.  tO.  31.  33.  36.  43.  51  et  soiv.  —  U?.  XXXVIII.  56  et  60.  —  Val 
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est  une  Yente  onîTerselIe  au  profit  du  public ,  et  Yemptio  b&norum 
au  profit  des  particuliers  :  Si  ùona  publiée  aut  privaiim  venierint, 
dit  Gaius(l).  La  dernière  a  été  déduite  de  l'autre  par. une  exten- 
sion prétorienne ,  et  substituée ,  avec  une  certaine  assimilation ,  à 
la  manus  mjeciio. 

2030.  Vers  la  fia  de  la  république,  par  une  loi  Julia,  proba- 
blement une  des  lois  judiciaires  soit  de  Jules  César,  soit  d'Auguste, 
OD  moyen  fut  ouvert  au  débiteur  obéré  d'échapper  au  ^nble 
inoonvenient.de  la  contrainte  par  corps  contre  sa  personne,  et  da 
Tiniamieiattacbée  à  la  banarum  empiio  forcée  :  ce  fut  de  faire 
volontairement  à  ses  créanciers  cession  de  biens  {bonorum  eessio)^ 
c'est-ài'dire  abandon  de  Tuniversalité  de  ses  biens.  Là-dessus ,  la 
vente  se  poursuivait  et  avait  lieu ,  par  universalité,  comme  dans 
le  cas  d -exécution  forcée  (2);  mais  le  débiteur  ne  pouvait  être 
emprisonné ,  et  n*était  pas  noté  d'infamie.  Toutefois ,  il  y  avait  cela 
de  remarquable ,  que,  sans  aucune  espèce  de  doute ,  les  créanciers 
non  payéa  intégralement,  s'il  venait  à  acquérir  de  nouveaux  biens, 
conservaient  le  droit  de  le  poursuivre  pour  le  payement  de  ce  qui 
leur  restait  du  :  point  sujet  à  controverse  à  l'égard  de  celui  dont 
les  bioAs  avaient. été  vendus  par  voie  de  contrainte  (ci-dessus, 
n*  1171)  (3)  :  sauf  le  bénéfice  qu'il  avait  de  ne  pouvoir  plus  être 
condamné  envers  .eux  que  quantum  faeere  potest  (4).  On  peut 
induire  de  quelques  textes,  qui  toutefois  ne  sont  pas  asses  con- 
doants  pour  lever  tous  les  doutes,  que  la  cession  des  biens  n'était 
permise  qa*au  débiteur  malheureux  et  de  bonne  foi  (5).  —  De  ce 
q«e  la  cession  des  biens  a  été  introduite  par  une  loi  Julia,  proba« 
blement  une  des  lois  Juua  judiciariœ,  il  y  a  cette  conclusion 
importante  à  tirer  que ,  si  l'action  de  la  loi  per  manus  injeetiO' 

UâK.  IV.  1.  §  8.  —  Adl.-Gbll.  Vil.  19.  —  Nous  eo  troavont  encore  la  trace 
dbu  ce  fragment  du  Digeste.  17.  S.  Pro  tocio,  65.  g  iS.  f.  Paul.  :  c  Pobli« 
ettioDe  quoque  distrahi  societatem  dillmus ,  quod  videtor  spectare  ad  universo* 
rom  bonomm  publicalionem,  si  sociî  booa  puolicantur  :  nam  cum  in  ejas  looom 
■lias  soœedat,  pro  mortuo  habetor.  »  Voir  ci-deasns,  vP  1542. 

(1)  Gâi.  Gomin*  3*  1 154.  —  (S)  Gâi.  Gomm.  3.  S  78  :  «  Bona  antem  venful 
vit  ¥iYorum  aut  mortuorum.  Vivorum ,  Telut  eorum  qui  fraudatioois  causa  lati« 
tant  nec  absentes  defenduntnr;  item  eorum  qui  ex  lege  Julia  bonis  eedmU; 

itcn  jndieatorom ,  >  etc.  —  (3)  Gon.  7,  71.  Qui  boni»  céder»  possmU.  i. 

eonsi.  Alei.  :  t  Qui  bonis  cesserint,  nisi  solidum  creditor  reeeperit,  non  sont 
(iberali.  In  eo  enîm  tantummodo  hoc  beoeficium  eis  prodest,  ne  jodicali  detra^ 
baotur  in  carcerem.  •  —  Goo.  t.  12.  Ex  quib,  cous,  infam.  11.  const.  Alex.  : 
•  Debitores  qoi  bonis  cesserint,  licet  ex  ea  causa  bona  eorum  venierint,  infâmes 
■on  finnt.  •  -^  Justinien,  const.  8  du  même  titre,  71,  liv.  7,  au  God.,  dit  aussi 
de  cette  cession,  k  laquelle  il.  donne  la  qualiGcation  de  miserMU  eessionis 
kmontm  oMxilhm,  qu'elle  a  lien  :  c  salwa  videlicet  eorum  existimatione,  et  omr 


leoiiit.  GtATiAH.  —  S^HtouB,  De  bene/kiis.  1.  J  16.  —  La  considéraltoo  la  piv 
ooBcInante,  à  mon  avis,  c'est  qu'il  n  est  pas  noté  d* infamie,  ménagement  qu'os 
■^iurait  pat.  siins  donte  pour  le  débiteur  ae  mauvaise  foi. 
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nem  est  restée  encore  en  usage  jusqu^à  ces  lois,  da  moins  à  eôté 
d'elle  et  concurremment ,  le  préteur  et  la  pratique  avalent  déjl 
introduit  Inexécution  forcée  par  emptio  hanorum,  puisque  les  lois 
JuLiiB  ouvrent  an  débiteur  on  moyen  d'écbapper  à  ses  conséquences 
les  plus  pénibles. 

2031.  Un  sénatus-consulte ,  qui  existait  déjà  au  temps  de  Msro- 
Auréle  Antonin  et  de  Gains,  apporta  à  Texécution  par  emp/îo 
bonorum  une  exception  privilégiée  qu'il  importe  beaucoup  de 
remarquer.  Il  ordonna  que  lorsque  le  débiteur  serait  une  dora 
persona,  par  exemple  un  sénateur  on  son  uxar,  les  biens ,  an 
lieu  d*étre  vendus  en  masse  par  le  procédé  de  Venwiio  batianm, 
ce  qui  emportait  infamie  et  succession  universelle,  le  seraient 
simplement  en  détail,  par  le  ministère  d'un  curateur  aux  bicu 
(curaior)  (1).  Clest  là  ce  qu'on  nomme  la  dutracHo  iononnsoi 
vente  en  détail  des  biens.  Il  ne  faut  pas  la  confondre  avecTeaip/is 
h<morum  ou  vente  en  masse  et  par  universalité ,  ni  le  curaior  de 
Tune  avec  le  magisier  de  l'autre.  La  distractio  n'entraîne  aucase 
note  d'infamie ,  aucune  succession ,  mais  aussi  elle  ne  libère  pu 
le  débiteur  si  le  prix  des  objets  vendus  ne  peut  pas  suffire  à  payer 
intégralement  les  créanciers.  C'est  cette  distractio  bonomm, 
introduite  d'abord  comme  privilège ,  oui  est  destinée  à  devenir 
le  droit  commun  et  à  remplacer  totalement  Vemptio  bonanm 
quand  la  procédure  formulaire  sera  tombée. 

2032.  Enfin  l'action  de  la  loi  per  pignoris  capianem  eut  elle- 
même,  sous  le  système  formulaire,  quelque  cbose  d'analogoe, 
mais  de  plus  conforme  aux  progrès  de  la  civilisation.  Ce  ne  fnt 
plus  la  partie  intéressée  qui,  dans  quelques  causes  spéciales, 
s'empara  elle-même,  sans  intervention  du  magistrat,  de  quelque 


remontent  au  moins  jusqu'à  Antonin  le  Pieux,  sanctionnèrent  celte 

!  pratique,  dans  laquelle  se  trouve  un  moyen  d'exécution  forcée  dif- 
érent  encore  des  précédents  (2).  Dans  le  cas  d'aveu  de  la  dette  oa 


(i^  Dio.  97.  10.  De  curûi.fur.  ef  alih,  5.  f.  Gai.  :  t  Garator  ex  S.  G.  ooi- 
ftitaitur,  cam  dan  persona,  Teloti  tenaCoris  ve\  wtoii»  ejos,  in  es  caan  liti  ^ 
eJQs  boDft  venire  deoeant  :  nam,  ut  hoaesUiu  ex  bonif  ejot  qnaatum  poteit>  ov* 
mtoribuji  sol?eretar,  cnrator  constitaitor,  distraheiidonini  bomumm  gratia,  veia 
pratore,  vel  in  provindia  a  préside,  f  —  Ib.  9.  f.  Nérat.  —  DiG.  M.  7*  ^ 
ewat.  bon.  dando.  4.  f.  Papir.  iott.  :  •  Imperatorea  Anloninoa  et  Verof  Aogoiiî 
reacripserunt  :  bonia  per  curatorem  es  S.  d.  diatadia,  noUam  adMoeia  ex  aaii 
geato  fraudalori  compeCere.  f 

(9)  DiG.  4t.  1.  De  re  Jvdie.  81.  f.  Cailial.  :  t  Si  qd  tamen  per  coataa** 
eiam  magia  quam  quia  non  poaaint  explicare  peconiam,  difTerant  adatioaco  : 
pignoribus  caplia  compellendl  aont  ad  aatiafactendum,  ex  forma  quam  dtàe 
procoDsuli  D.  pins  in  lise  verba reacripait  :  c  Uia  qui  fatebnntur  dmre,  •d<> 
re  judicata  necesse  babebont  reddere,  tempna  ad  kolvendam  detnr,  onod  idr 
cere  pro  faculUte  cujnaque  Tidebitnr  :  eomni,  qui  intra  diem  vd  ab  imlle  dita0» 
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decondamnafion,  après  le  délai  accordé  pour  s'exécuter  volon* 
tairement,  le  magistrat  peut  faire  saisir  par  ses  offidàles  (antre 
ment  dits  viatoreSj  appariiores,  ou,  en  général,  executores) 
quelques  biens  du  débiteur  condamné,  qui  constituent  ainsi  une 
sorte  de  séquestre,  de  gage  prétorien  (pignu$  prœtorium).  Si 
dans  les  deux  mois  le  déni  leur  ne  les  dégage  pas  en  payant  sa 
dette,  ils  sont  vendus,  toujours  parles  officiâtes  du  magistrat,  et 
le  prix  en  est  employé  à  Tacquit  de  la  dette  (1).  Faute  d'acheteur, 
le  gage  doit  être  attribué  (addieium)  au  créancier  pour  un  taux 
déterminé  (2).  Dans  cette  saisie  et  vente  de  ^age,  le  magistrat 
doit  suivre  un  certain  ordre  :  d'abord  les  meubles  (res  mobiles); 
en  cas  d'insuffisance,  les  immeubles  (res  soli) ,  et  après  ceux-ci, 
s'ils  ont  encore  été  insuffisants,  les  droits  (jura)  (3).  L'utilité  de 
cette  pignons  capio  prétorienne  est  distincte  de  celle  de  Yemptio 
et  même  de  la  dtstractio  bonorum.  Dans  Vemptio  et  dans  la  dis-^ 
traetio  bonorum,  c'est  l'ensemble  de  tous  les  biens ,  de  toute  la 
fortune  du  débiteur  qui  est  saisi  et  vendu  soit  en  masse,  soit  en 
détail.  Dans  la  pignoris  capio,  ce  sont  quelques  biens  seulement, 
ceux  que  le  magistrat  juge  suffisants  pour  acquitter  la  dette.  Le 
premier  procédé  convient  aux  cas  d'insolvabilité  du  débiteur  et 
de  concours  de  créanciers  ;  le  second ,  au  cas  ob  le  débiteur  est 
plutôt  récalcitrant  qu'insolvable.  Vemptio  bonorum,  entraînant 
succession  universelle,  tomba  avec  la  procédure  formulaire;  mais 
la  disiraciio  bonorum  et  la  pignoris  capio  restèrent  comme  les 
deux  voles  d'exécution  forcée,  satisfaisant  aux  deux  nécessités 
principales  de  cette  exécution. 
2033.  Toutes  ces  voies  d'exécution  ont  lieu  et  sont  ordonnées 

Cr  le  préteur  extra  ordinem,  dans  l'hypothèse  que  l'existence  de 
-  sentence  de  condamnation  n'est  pas  contestée.  Mais  si  le  défen- 
deur dénie  le  fait  même  qu'il  y  ait  eu  sentence  contre  lui  (4),  ou 
s'il  prétend  s'en  être  déjà  libéré  (S),  il  surgit  là  une  contestation 
qui  ne  peut  plus  être  vidée  que  suivant  la  procédure  ordinaire, 
avec  dation  d'un  juge  et  d'une  formule  :  c'est  l'objet  de  Vaetio 
juâieaii.  Voici  comment  il  nous  semble  que  les  choses  se  passaient. 
Dans  le  délai  formant  armistice  légal  pour  le  débiteur,  ni  Vaetio 

vel  ex  caasa  postea  prorogatnm  sibi,  non  reddiderint,  pignon  capi  :  eaqae,  ri 
iotrt  doM  menés  non  soiveriot,  vendantur^  si  quid  ex  pretiis  aupcrsît,  reddatur 
ei  enjot  pignora  vendîta  erunt.  t  —  Goo.  8.  Î3.  Si  in  coûta  Judicati  pi^us 
ttmiim  sii.  t.  const.  Anton.  :  t  Res  ob  cansam  judicati  datas  ejus  jossa  eoi  jus 
jnoendi  fuit,  pignoris  jure  teneri,  ac  distrabi  posse,  8«pe  rescriptum  est.  Nam  in 
vicem  JQste  ofaligationis  suecedit  ex  causa  oontractus  auctorilas  jubentis.  i  — 
(i)  Voir  la  note  précédente,  principalement  la  loi  31  qui  s'y  trouve  rapportée. 
—  Ç)  Dm.  M.  1.  De  re  Judie.  15.  g  3.  f.  Ulp.  —  (3)*/^.  15.  J  S.  f.  Ulp.  — 
(4)  DiG.  40.  8.  Quœ  sentent,  tineappell,  1.  f.  Ilacer.  :  i  Si  queratur,  jndicatnm 
lit»  necne,  et  hujus  questionis  judex  noft  esse  Judieatum  pronantiaverit,  licet 
fiierit  jodicatum  :  rescinditor,  si  provocatum  non  fuerit.  t  -—  (5)  Dio.  4Î.  1.  De 
ft  huUe.  7.  f.  Gai.  :  •  Intra  dies  constitotos,  qnamvis  judicati  agi  non  posait, 
multis  tamen  modis  jndicatnm  iiberari  posse  faodie  non  dubitatur.  • 
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judicati  (1),  ni  par  conséquent  aucune  voie  d*exécntion  forcée  ne 
pouvaient  être  exercées.  Passé  ce  délai ,  le  créancier  qui  voulait 
amener  à  effet  la  sentence  obtenue  par  lui  appelait  son  adversaire 
in  JUS  pour  demander  et  obtenir  contre  lui,  au  besoin,  Vaetto 
judicati.  G*est  ce  qu'on  appelle,  improprement,  jW«^a/i  agere. 
Rendus  injus,  si  le  fait  de  la  sentence  de  condamnation  et  de  Texis- 
tence  de  Tobligation  qui  en  était  née  était  reconnu,  il  n'y  avait  liea 
à  aucune  action  proprement  dite,  à  aucun/tM^t^ttiTi.  Le  préteur 
statuait  extra  ordinem,  et  en  vertu  de  son  imperium,  il  ordon- 
nait les  diverses  mesures  d'exécution  que  noas  venons  d'exposer. 
Hais  si  Texistence  même  de  la  sentence  on  de  l'obligation  qu*elle 
avait  produite  était  déniée,  alors  le  préteur  délivrait  Vactio  judi- 
cati proprement  dite,  c'est-^ànlire  nne  formule  d*action  avec  ren- 
voi devant  un  juge  pour  .faire  juger  cette  question.  Voilà  comment 
Vactio  judicati  nous  apparaît  dans  les  textes  tantôt  comme  moyen 
de  poursuite  poor  Texécution,  tantôt  comme  moyen  de  faire  pro- 
noncer sur  l'existence  contestée  de  la  sentence,  selon  qn^on  la 
considère  à  Tégard  des  parties  rendues  seulement  in  jus,  ou  ren- 
voyées in  judicio.  —  Le  défendeur  qui  voulait  dénier  l'existence 
de  la  sentence  et  défendre  à  Vbcïxoù  judicati  n*était  plus  obligé, 
comme  sous  le  règne  des  actions  de  la  loi ,  de  donner  nn  vindex; 
mais  cette  obligation  avait  été  remplacée  par  celle  de  donner  nne 
caution  judicaium  sohd  (2) .  En  ontre ,  en  punition  de  sa  dénéga- 
tion, s'il  succombait,  la  formule  portait  Tordre  de  le  condamner 
au  double  :  Taction  judicati  était  une  de  celles  quœ  infidatUme 
duplaniur  (3).  Elle  en  était  même  le  type  primitif. 

Réâumi  ci  ensemble  d^une  procédure  sous  le  système 

formulaire. 

2034.  Le  çi^ractére  de  Vin  jus  vocatio,  en  principe,  reste  le 
même  :  le  soin  d'appeler,  et„  au  besoin,  d'amener  par  la  force  son 
adversaire  devant  le  magistrat,  appartient  toujours  au  demandeur 
comme  acte  privé  ;  mais,  en  fait,  la  pratique  et  le  droit  prtto- 
rien  ont- substitué  à  cette  lutte  privée  des  moyens  de  contrunte 
publique.  Le  magistrat  interpose  son  autorité  :  la  résistance  de 
celui  qui  est  appelé  in  jus  peut  être  réprimée  par  des  remèdes 
prétoriens  :  par  la  prise  de  gages,  pu  par  une  action  pour  faira 
prononcer  une  pçine  pécuniaire  (muleta,  quanti  ea  re$  esi)^ 
tant  contre  celui  qui  a  refusé  de  comparaître  que  contre  ceux  qui 
auraient  favorisé  sa  résistance  (4). 

^  (i)  Voir  U  oote  précédente.  —  (1)  Gâi*  Gomin.  4.  g  25  :  t  lUque  judicatin.  .• 
Tindicem  dare  debebat. ..  Unde  nostrU  temporibus  îs  ctam  auo  jodicatî. .. 
•gitur,  judicatom  telvi  «atiadare  cogitur.  f  —  (3)  Gai.  Gomm.  i.  gj  9  et  171. 
-—  (4)  Gai.  Gomm.  4.  g  46.— Dis.  %.  5.  ^t  quis  in  Jus,  S.  g  1.  PaaK  :  t  Si  quii 
in  lus  vocatux  non  ierit,  ex  cania  a  compétente  judice  muleta  pro  jnriadietione 
Jadicis  damnabitor.  •  —  Dio.  S5.  4.  0$  msp.  venir.  1  g  8  f.  Ulp.  :  •  Gogenda 


TIT.  VI.  DBS  ACTI0198  (PROCiDURB  FORMULAIHB).  587 

2035.  L^asage  du  vindeXj  au  moyen  duquel  Tappelé  in  jus 
pouvait  s'affranchir  de  Tobligation  de  suivre  celui  qai  Tappelait, 
n'existe  plus.  Il  lui  suffit,  maintenant,  de  donner  pour  caution  un 
fidëJQSseur  {JUlejusêor  judicio  êistendi  causa).  Le  vindex  était 
un  tiers  intervenant  et  prenant  l'affaire  à  sa  propre  charge.  Le 
fidejussorn'e^t  qu'une  caution  répondant,  sons  une  peine  pécu- 
niaire fixée  par  n  stipulation ,  que  l'appelé  se  présentera  tn  jus 
au  jour  par  lui  promis  (1). 

2036.  Si  celui  que  le  demandeur  veut  appeler  in  jus  est  absent, 
et  qu'il  n'y  ait  personne  pour  prendre  sa  cause,  la  vocatio  in  jus 
ne  peut  pas  avoir  lieu,  et  l'organisation  de  l'instance  est  impos- 
lible.  Les  Romains  ne  connaissent  pas  l'assignation  et  la  procé- 
dure tvinirtf  engagées  par  défaut  contre  un  adversaire  absent.  Mais 
Tédit  offre  contre  cet  inconvénient  un  remède  prétorien  :  c'est 
renvoi  en  possession  des  biens  de  l'absent ,  à  titre  de  garantie 
(mti^to  m  possessionem  custodiœ  causa,  ci-dessus,  n*  2021). 

2037.  Le  demandeur  peut,  en  même  temps  qu'il  appelle  in  jus 
son  adversaire,  lui  Taire  connaître  sa  prétention  et  l'action  qu'il 
compte  exercer  contre  lui.  C'est  ce  qui  se  nomme  actionem 
iemmtiare,  actionis  denuniiatio  (2).  Mais  cet  acte  n'est  nulle- 
ment obligatoire;  il  est  purement  officieux  et  facultatif  :  seulement 
le  demandeur  a  le  plus  communément  intérêt  à  le  faire,  parce 
que  le  défendeur  étant  informé  à  l'avance  de  ce  dont  il  s'agit ,  la 

Srocédure  pourra  en  acquérir  plus  de  célérité.  Aussi  devient-il 
*un  usage  fréquent.. 

2038.  Les  parties  étant  rendues  devant  le  magistrat  (injure)^ 
l'accomplissement  du  rite  sacramentel  des  actions  de  la  loi,  oui 
avait  lieu  jadis,  est  remplacé  aujourd'hui  par  les  formalités  rela- 
tives k  la  désignation,  à  la  rédaction  et  à  la  délivrance  de  l'action 
et  de  sa  formule. 

2039.  Le  demandeur  commence  par  indiquer  devant  le  magis- 
trat l'action  qu'il  veut  eiercer  et  la  formule  dont  il  entend  se  servir. 
D  fait  cette  indication  soit  oralement,  soit  par  écrit  {pcr  libellum)^ 
loit  en  se  référant  simplement  à  une  formule  insérée  sur  V album. 
C'est  là  ce  qui  se  nomme  cdere  ou  diciarc  actionem,  actionis 
editio.  Cet  acte  n'est  pas,  comme  la  denuntiatio,  purement 
facultatif;  il  est  officiel  et  de  rigueur.  Du  reste,  il  ne  lie  pas  le 
demandeur,  qui  est  libre  encore,  jusqu'après  la  litis  contestatio, 
de  modifier  les  termes  de  sa  demande,  ou  même  de  changer 


igHor  erit  remediis  pratoriis,  et  ia  jm  venîre,  et  si  veoerit  respondere,  pigno- 
nqoe  ejnt  capienda  et  dietrabeDda,  si  eontemnat,  vel  mnlctis  ooercenda.  t  •-- 
Di6.  S.  r.Neqmsemm  fut  in  jw  voeabiiur  td  eximai.  5.  S  i.  f.  Ulp.  :  «  In 
eum  ftoleni,  qui  vi  exemit,  in  factnm  judicium  datur...  qnanti  ea  res  est  ab 
a-tore  ostimanda...  g  8....  Et  si  plares  deliqnerint  in  singulos  dabitar  :  «t  nihi- 
loimiiiis  manet  ou  exemptos  est,  obligatas.  t  —  (1)  Dio.  t.  «.  InjusvocfOi  vi 
€ttni,  ma-saiis  vei  emaum  dent.  —  (î)  Dig.  6.  t.  De  hêoffie.  test.  T.  f.  Paol. 
*-*  5.  3.  l>e  hered.  petU.  SO.  g  il.  f.  Ulp. 
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d*action  (1).  —  Vaetionù  editio  et  l'acte  qui  figure  quelquefois 
dâDs  les  textes  sons  le  nom  d'aciionis  postuiatio,  regardés  aatre- 
fois  par  les  interprètes  comme  deux  actes  de  procéoure  distincts 
et  séparés  d'intervalle,  paraissent  ne  constituer  réellement  qa*une 
seule  formalité  et  se  confondre  Tun  dans  l'autre;  parce  qu'indi- 
quer de¥ant  le  magistrat  Taction  qu'on  désire  exercer,  c'est  la 
lui  demander  ;  ou  la  lui  demander,  c'est  rindiqaer. 

2040.  Le  défendeur,  après  que  Vaetionis  editio  lui  a  fait  con- 
naître la  prétention  du  demandeur,  est  libre  ou  d'engager  de  suite 
les  débats  sur  la  délivrance  de  cette  action,  ou  de  réclamer  un 
délai  pour  réfléchir.  S'il  réclame  un  délai,  il  doit  s'engager,  devant 
le  magistrat,  sous  une  peine  pécuniaire,  à  revenir «n/tir^  an  jour 
fixé.  C'est  le  vadimonium  du  système  formulaire.  Cet  engagement 
doit  être  pris  par  lui,  dans  certaines  causes,  par  simple  promesse 
verbale  sur  stipulation  (vadimonium  purum)  ;  dans  d'autres ,  sous 
la  foi  du  serment  (jurejurando)  ;  quelquefois  avec  dation  de 
fidéjusseurs  (cum  saiisdaiione);  ou  bien  avec  nomination  immé- 
diate de  récupérateurs  chargés  de  condamner  le  défendeur  à  la 
somme  promise,  s'il  ne  se  présente  pas  au  jour  dit  (reaq^eratih 
ribus  supposiiis).  Des  engagements  semblables  ont  lieu  égale- 
ment dans  tous  les  cas  oh  l'aflaire  commencée  devant  le  magistrat 
ne  peut  pas  se  terminer  le  même  jour  (2).  Quant  aux  vadimontA 
qui ,  sous  les  actions  de  la  loi ,  se  faisaient  aussi  dans  la  seconde 
période  du  procès,  c'est-à-dire  devant  le  juge  (injudicio),  ils 
n'existent  plus  sous  le  système  formulaire. 

2041.  Les  débats  devant  le  magistrat  (injure)  ont  pour  but  de 
déterminer  si  une  action  sera  donnée  au  demandeur;  et,  en  cas 
d'affirmative,  d'en  faire  rédiger  la  formule.  —  Si  l'affaire  est  de 
nature  à  être  résolue  extra  ordinem,  par  la  seule  juridiction  ;  ou 
si  le  magistrat  juge  que  le  demandeur  n'est  pas  dans  nn  cas  oii  il 
ait  droit  à  une  action  (3)  ;  ou  bien  s'il  y  a  de  la  part  du  défendeur 
aveu  et  reconnaissance  du  droit  du  demandeur  (eonfessio  m 
jure)  (4);  ou  encore,  si  l'une  des  parties,  devant  le  tribunal, 
défère  à  l'autre  le  serment  sur  l'existence  du  droit  contesté  (jus- 
jurandum  injure)  (5)  :  dans  ces  divers  cas,  l'affaire  se  termine 
devant  le  magistrat.  —  Sinon,  il  y  a  lieu  à  la  dation  d'un  juge  et 
à  la  rédaction  d'une  formule.  Nous  avons  déjà  décrit  (ci-dessus, 
n*  1950)  comment  il  est  procédé  à  cette  rédaction.  Si  pour  y  arriver 

fi)  Voir  far  tons  ces  points,  n^  1950,  avec  les  teites  dtés  note  S,  et  p.  537, 
note  5.  —  (î)  Gfli.  Coinm.  4.  J  i84  et  sciv.  —  (8)  Dis.  45.  i.  De  ver^.  M, 
S6.  f.  UIp.,  et  27.  f.  Pomp.—  (4)  Dio.  4t.  2.  De  eomfitrii,  i.  f.  Pteil.  :  Co»> 

fois,  si  raveu  D*est  pas  d  une  somme  détermiaée,  11  y  a  eocora  liea  h  la  datioa 
d'nn  juge,  non  plus  pour  juger  de  Teiisteoce  du  droit,  mais  pour  en  estiner  h 
valeur  nom  rei  Judieandœ  ted  œsUmarJœ).  -*  lUd.  6.  f.  Ùip.,  et  Dia.  9.  S. 
Ad.  leg.  Aquii.  25.  J  2.  f.  UIp.  —  (5)  Dio.  12.  2.  Dejur^mwuh  me  «eto* 
lorîo,  sjve  neeessarh,  nveJudidaU.  34.  S  6.  f.  Hp.  :  c  Ait  prsior  :  aoia  t 
qoo  josjurandum  petitur  solvere  aul  jurare  cogam.  s 
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certains  renseignements  sont  nécessaires  à  obtenir  de  Tune  on  de 
Tantre  des  parties,  par  exemple  s'il  s*agit  de  savoir  si  le  défendeur 
est  héritier  ou  débiteur  primitif;  ou  dans  une  action  noxale,  s'il 
est  propriétaire  de  l'esclave  qui  a  causé  le  dommage;  on  quand 
Vàge  de  Tune  ou  de  l'autre  des  parties  doit  avoir  une  influence 
sur  le  droit,  s'il  est  besoin  de  connaître  cet  âge  :  dans  ces  divers 
cas,  ces  renseignements  peuvent  être  demandés,  soit  par  l'une 
des  parties  à  l'autre,  soit  par  le  magistrat,  au  moyen  d'une  inter- 
rogatio  in  jure,  qui  impose  l'obligation  de  répondre,  pourvu 
qu'elle  porte  sur  des  faits  personnels  à  la  partie  interrogée  (1).  — 
La  rédaction  de  la  formule  une  fois  arrêtée,  elle  est  délivrée  aux 
parties  :  c'est  ce  qui  s'appelle,  de  la  part  du  magistrat,  indulgere, 
permittere,  tribuere  ou  accommodare  actUmem;  et,  de  la  part 
du  demandeur,  actionemimpetrare,  actioms  impetratio  (2). 

2042.  Rien  ne  nous  indique  que  la  camperendinatio ,  Aont 
Gains  ne  parle  qu'au  passé,  comme  pratiquée  sous  les  actions  de 
la  loi  (ci-dessus,  n*  1901),  se  soit  maintenue  sous  le  système 
formulaire. 

2043.  Quant  à  la  litts  contesta tio,  elle  s'est  notablement 
modifiée  sous  le  rapport  de  sa  forme,  dans  la  pratique  du  système 
formulaire  :  elle  a  perdu  le  caractère  primitif  d'où  lui  était  venu 
son  nom;  les  parties  n'invoquent  plus  des  témoins  pour  attester 
les  débats  et  l'organisation  de  l'instance  qui  viennent  d'avoir  lieu 
(ci-dessus,  n*  1903).  C'est  la  formule  qui  résume  et  constate  ces 
faits  par  écrit.  Toutefois,  le  nom  de  litis  contestatio  reste  pour 
désigner  la  clôture  même  de  la  procédure  injure,  la  dernière 
époque  de  cette  procédure  où  se  faisait  jadis  l'invocation  des 
témoins  (3). 

2044.  Sous  le  rapport  de  ses  effets ,  la  litis  contestatio  a  pris 
une  importance  encore  plus  déterminée  qu'autrefois,  et  il  est 
essentiel  d'y  arrêter  son  attention.  Elle  ouvre  dans  le  procès  une 

Ebase  toute  nouvelle.  Jusque-là,  la  procédure  n'avait  établi  aucun 
en  de  droit  entre  les  parties;  elle  les  avait  laissées  l'une  et 
Taulre  dans  le  même  état  qu'auparavant.  Mais  à  partir  de  la  litis 
eontestaiiOj  il  n'en  est  plus  de  même  :  la  litis  contestatio  pro- 
doit cet  effet  capital  et  singulier,  qu'elle  lie  les  parties,  qu'elle 


{i)  DiG.  11.  1.  De  itUerrogationihus  iu  jure /aciendis ,  et  interrogatoriit 
'  aetionibut.  —  (2)  Voir  des  détails  sur  ces  débats  pour  arriver  à  la  rédaction 
*  de  la  formole,  dans  CicArom,  Part,  oral,  c.  28  :  Pro  Cœein,,  c.  3;  in  Verr. 
tV,  66.;  De  invent,^  i.  19;  et  dans  Asconids,  in  Verr.,  c.  3  :  i  Et  tandem 
inqnisita,  aodiUi,  cognitaqae  otrinque  causa,  in  verba  litis  ejus  componebat 
qood  jodici  pnescribebat  ot  secundum  illud  presens  controversia  definiiionem 
reciperet.  •  —.  (3)  Ge  texte,  3.  9.  De  lifts  contestatione ,  i.  const.  Sever. 
et  Anton.  :  f  Lis  tnnc  eontestata  videtur,  cum  judez  per  narralionem  ne^otii 
cnnsain  andire  cœperit,  t  a  été  interprété  comme  ayant  trait  à  un  procès  extra* 
(Nndinaire.  liais  l'ensemble  du  texte,  qui  parle  de  Veditio  aetitmii,  semble  bien 
se  référer  à  la  procédure  ordinaire,  et  nous  croyons  plus  vraisemblable  one 
Interpolation. 
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fait  naître  entre  elles  une  obligation  particulière,  dérivée  oomma 
d'un  contrat  {quasi  ex  contractu)  :  l'obligation  de  subir  le  cours 
de  l'instance  judiciaire  et  les  effets  de  la  sentence.  Voilà  le  véri- 
table résultat  de  la  liiis  contestatio,  le  résultat  qu'il  faut  mettre 
en  saillie,  le  résuUat-prittcipe ,  dont  les  autres  i^e  sont  que  des 
conséquences.  Ainsi  : 

2045.  1*  QiMnt  à  la  procédure^  puisqu'il  y  a  obligation  de 
subir  le  cours  de  l'instance,  le  procès  dès  ce  moment  est  engagé: 
Judicium  canstitutum^judtcium  accqpium  ou  suscepium,  res  in 
judicio  deducta;  lis  inchoata,  sont  autant  de  synonymes  de  Us 
eoniesiata.  En  conséquence,  que  le  demandeur  ou  que  le  défei^ 
denr  fasse  défaut,  raffaire  doit  être  résolue  tout  de  même  par  une 
sentence  d'absolution  ou  de  condamnation,  qui  aura  le  même 
effet  que  si  elle  était  contradictoire  :  on  n'applique  plus  ici  le 
principe  qu'on  ne  peut  agir  par  injtis  vocatiç  contre  un  absent, 
car  il  y  a  pour  les  parties  obligation  d'être  jugées  (1). 

Puisqu'ô  y  a  obligation,  ces  trois  points  qqi  constituent  les 
éléments  essentiels  de  toute  instance  :  le  juge,  les  plaideurs  et  la 
chose ,  c'est-à-dire  l'objet  et  les  conditions  du  litige,  sont  définiti- 
vement déterminés  et  arrêtés,  tellement  que,  même  en  cas  d'erreur 
«t  de  préjudice  inique,  ils  ne  pourraient  plus  être  modifiés  que 

5ar  une  restitution  in  integrum;  et  que  la  chose  litigieuse,  à  partir 
e  ce  moment,  ast  frappée  d'inaliénabilité  (2).  — Cependant  la 
mort  du  juge  ou  de  l'un  des  plaideurs,  ou  la  constitution  d'un 
procureur,  donnent  lieu  à  un  remplacement  de  personne  (judicii 
ou  litis  translatio),  qui  peut  s'opérer,  plus  simplement,  au  moyen 
d'un  changement  de  nom  fait  par  le  préteur  dans  l'institution  du 
juge  ou  dans  la  condemnatio  de  la  formule  (3). 


une 

qu'elle  tût  dans  son  origine, 

«t  transmissible  pour  ou  contre  les  héritiers  (4). 


for 

avait 


pour 


enjoindre  an  défaillant  qa*il  eût  à  comparaître.  Le  dernier  de  ces  éditi  est  appelé 


peremptorium:  si  le  défendeur  n'y  obéit  paa,  il  est  amtumax,  et  soit  le  j^, 
soit  nAmt  le  magjstrat  extra  ordinmn ,  %\Mkaù  sur  TafTaire  comme  s'il  était  pré- 


sent. (Voir  Paul.  Sentent.  5.5.  A.  De  ejfectu  sententiarum  etfinihut  lUi»m.\  7 

—  Dio.  6.  i.  Dejudiàis.  68  à  75.  —  42.  i.  De  rejudkata.  53.  f.  Hermog. 

—  Goo.  7.  43.  Quomodo  et  quando  Judex  sententiam  pro/erre  d^àu prœseS* 
Hbuspartibus  vel  una  parte  absente).  —  (2)  Dic.  44.  6.  De  litigiom:^  Go». 
S.  37.  De  iitioiosù.  —  (3)  Dic.  3.  3.  Dfiprocur.  lois  17.  87.  42.  i  oit.  46.  pr. 

I  «• -,?7-7.  DeJUefuss.  8.  J  1.  -  38.  i.  De  aper.  libeH.  fSi.^Coi.i.  53. 

?i  ^  ^:J^'  —  ^^V  *•  *•  ^  J^*^'  *^-  —  i' ^^  ^  nox.  ad.  15.  —  40. 
11.  Ue  liber,  eau*.  24.  %  4.  etc.,  etc.  —  Gonférei  avec  Gai.  Gomni.  4,  S  86. 

—  (4)  Dic.  27.  7.  Defidejuss.  et  nom.  8.  $  1.  Paul.  : .  LiUs  contestatioae  el 
pœoales  actiones  transmittuntur  ab  otraqoe  parte,  et  temporales  perpetuantnr.  ■ 
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2046.  Quant  au  droit  j  puisqu^il  y  a  une  obligation  nouvelle  de 
prodaite,  le  droit  primitif,  en  vertu  duaoel  Taetiona  été  intentée , 
ne  doit  plus  exister»  on  du  moins  ne  aoit  plus  pouvoir  produire 
diantre  effet  :  autrement,  si  le  défendeur  pouvait  être  tenn  à  la 
ibis  des  résultats  et  de  cette  obligation  nouvelle,  et  de  Tancien 
droit  qui  existait  contre  lui,  il  y  aurait  iniquité. 

L*ancien  droit  est  éteint  complètement ,  ipso  jure,  par  une 
novation  de  droit  civil ,  si  Faction  exercée  est  une  action  person» 
nelle  (m  personam),  légitime  (legitùnum  judicium)  et  conçue  ùk 
fu$  :  parce  qu'alors  le  droit  primitif  est  une  obligation  civile,  le 
nouveau  droit  engendré  par  la  litis  contestatio  est  aussi  une 
obligation  civile  de  même  nature  :  elle  peut  donc  avoir  la  foirce 
de  nover  la  première  à  laquelle  elle  se  substitue.  En  conséquence, 
Tancienne  obligation  est  éteinte,  et  le  demandeur  ne  peut  plus 
agir  pour  la  même  cause  :  a  Poatea  ipso  jure  de  eadem  te  agi 
non  potest.  *  Nous  avons  déjà  parlé  (ci-dessus,  n*  1704)  de  cett« 
novation  forcée  qu'amène  le  cours  de  la  procédure,  et  de  ses 
différences  avec  la  novation  volontaire. 

Mais  il  en  est  tout  autrement,  c'est-à-dire  il  ne  s'opère  aucune 
novation,  et  l'ancien  droit  continue  de  subsister,  sil'action  intentée 
manque  de  l'une  quelconque  des  trois  conditions  que  nous  venons 
d'indiquer.  —  En  effet,  si  elle  est  in  rem,  le  droii  primitif  est  un 
droit  réel,  or  un  droit  réel  ne  peut  être  nové  par  une  obligation* 
— Sicile  est  conçue m/ar/ttm^  Vintentio  n'éponce  aucune  question 
de  droit,  elle  est  fondée  uniquement  sur  rexislenceid'un  fait;  or, 
an  fait  n'est  pas  davantage  susceptible  d'être  nové  :  l'obligation 
qa'a  engendrée  la  litis  contestatio  ne  peut  pas  faire  que  ce  fait 
existe  ou  n'existe  pas.  —  Enfin,  si  elle  n'est  qu'un .jWtcnim 
ÙÊtperio  continens,  tie  tirant  qu'une  autorité  temporaire  du  pouvoir 
du  magistrat,  avec  lequel  elle  expirera,  elle  est  impuissante  pour 
détruire  directement  un  droit  permanent  (1).  — Qu'on  remarque, 
en  effet,  quelle  injustice  il  y  aurait  eu,  si  une  action  aussi  précaire 
que  \%  judicium  imperio  eontinens,  à  laquelle  la  mort  ou  la  retraite 
ou  la  sortie  de  cnarge  du  magistrat  peut  mettre  fia. à.  chaque 
instant  avant  la  sentence,  avait  eu  pour  effet  de  détruire  compié* 
teinent  le  droit  primitif  sur  lequel  elle  est  fondée.  —  H  suit  de  là 


nouvelle  née  dela/t^is  contestatio.  De  telle  sorte  que  le  demandeur 


(i)  Od  explique  commanément  ee  dernier  cas,  en  disant  que  le  tudêdum 
wmerio  caiUmens  n'étant  déduit  que  de  Timperium  du  magistrat,  il  ne  peni 
dftndre  directement  une  prétention  fondée  en  droit  civil:  mais  TolMervation  ne 
iNNK  parait  pat  eoffisante.  Très-souvent  il  n'est  nullement  question  d'une  préten- 
tioi  de  droit  civil  dans  ïejudkhtm  imperio  anUmens  :  et  jamais  cependant  ce 
/■rfiViiiw  n'op^  de  novation  :  pourquoi?  paice  qu'il  n'est  qu'une  merare  tem- 
aaraire  et  préenire. 


i; 
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poorrait  encore ,  i  la  rigoenr,  et  avant  la  sentence,  intenter  contre 
lui  de  nouvelles  actions  pour  la  même  canse;  mais  comme  cette 
double  poursuite  serait  inique,  il  repousserait  la  nouvelle  actioa 
par  Texception  rei  injudicium  deduetœ{l).  Si  lejudicium  imperiù 
continens  s'était  évanoui  sans  effet  définitif,  par  la  cessation  des 
fonctions  du  magistrat  avant  la  sentence,  nous  croyons  que 
l'exception  reOnjudidum  ifeifticto  cesserait  d'être  opposable  à  li 
nouvelle  action  qui  serait  intentée,  ou  du  moins  serait  reponssée 
ar  une  réplique  :  car  Téquité,  loin  de  le  défendre,  exigerait  qae 
a  poursuite  du  droit  pût  recommencer.  (App.  1,  liv.  4.) 

2047.  Après  la  lUis  cantesiatio  l'affaire  est  terminée  in  jus; 
elle  commence  devant  le  juge  {injudido)  :  c'est  la  seconde  phase 
du  procès.  On  ne  voit  pas  si  l'usage  des  conclusions  sommaires  et 

{préalables  (causœ  coluetio  on  cau$œ  conjectio)^  qui  existait  sooi 
es  actions  de  la  loi  (ci-dessus,  n*  1904),  s'est  maintenu  dans  le 
procédure  formulaire  :  il  y  parait  inutile,  poisqne  la  formule 
contient  ce  résumé. 

2048.  Les  diverses  preuves,  par  témoins  {teste$)^  par  titres 
(instrumenta^  tabettœ,  eautiones,  etc.),  par  serment  prêté  devant 
le  juge  {jusjurandum  in  judicio),  et  autres,  sont  successivement 
fournies  par  les  parties.  La  canse  est  plaidée  {causœ  peroratio). 
Si  le  juge  ne  la  trouve  pas  suffisamment  éclairée,  il  Tajoume  {Htm 
ampliare,  lis  ampliata)  ;  de  là  de  nouvelles  plaidoiries  {prima, 
secunda,  tertia  actio).  Mais  si  le  juge  après  tous  les  débats  n't 
pu  former  suffisamment  son  opinion  pour  prononcer  une  sen- 
tence, il  lui  est  permis  de  déclarer  sous  serment  que  l'affaire  n'est 
pas  claire  pour  lui  {non  liquet)^  et  il  faut  alors  que  le  préteur  le 
remplace  par  un  autre  (ci-dess. ,  n*  2045).  Tel  fut  le  parti  que  prit 
Aulu-Gelle  dans  un  procès  où  il  était  juge  et  dont  il  nous  raconte 
l'anecdote  (2). 

2049.  A  cêté  du  serment  que  le  juge  a  le  droit  de  déférer  k  l'une 
des  parties  comme  complément  oe  preuves  {jusjurandwn  m 
fudicio)f  il  faut  distinguer  celui  qui  est  déféré  au  demandeur, 
dans  le  but  spécial  de  déterminer  le  montant  de  la  condamnation 
à  laquelle  il  a  droit.  Ce  serment'porte  le  nom  particulier  de/Kf- 
furandum  in  litem.  Il  a  lieu  généralement  dans  les  actions  arbi* 
traires,  quand  c'est  de  mauvaise  foi  que  le  défendeur  n*a  pas  obtem- 

i^éré  au  jti^stM  préalable  du  juge  ;  même  dans  les  actions  de  bonne 
bi ,  et  quelquefois  aussi  dans  les  actions  de  droit  strict,  en  cas  de 
dol  ou  de  faute  assimilée  an  dol  de  la  part  du  défendeur.  Le  juge 
peut  taxer  une  limite  à  cette  estimation  juratoire;  et  il  n'est  pas 
obligé,  d'ailleurs,  de  l'adopter  toujours  entièrement  (S). 

(1)  Voir,  SOT  ces  eiïett  de  la  lUis  amtestatio.  Gai.  Gomm.  \.  (  i06  et  nif. 
—  (î)  AuL.-GiiLL.  14.  î.  Super  offiào  Judicù.  •—  (3)  Voir  sur  tout  ceb,  ci- 
detsDS ,  no  1996 ,  avec  les  notet  ;  —  et  Dw.  iS.  8.  /)«  m  Ikan/mrtmdo,  "^ — 
ment  5.  pr.  et  |  4.  f,  Marcian. 
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2050.  La  sentence  absout  ou  condamne  le  défendeur;  la  con- 
damnation doit  être  toujours  d*une  somme  d'argent  précise  {certœ 
pecuniœ).  U  est  cependant  permis  au  juffe,  même  en  matière 
civile,  de  s*abstenir  d*une  décision»  en  déclarant  par  serment  que 
l'affaire  ne  lui  parait  pas  assez  claire  pour  qu'il  prononce  (sibt 
non  Uquere).  Il  faut  alors  se  borner  à  l'avis  des  autres  juges,  s'ils 

I  sont  plusieurs,  ou  recourir  à  un  nuire  judicium  (1).  Nous  savons 

'  d'ailleurs  qu'il  est  quelques  cas,  lesjprœjudicia  par  exemple,  dans 

1  lesquels  la  sentence  ne  contient  ni  absolution  ni  condamnation, 

!  mais  seulement  une  constatation  de  fait  ou  de  droit,  et  d'autres 

où  elle  contient  des  adjudications.  —  Elle  doit  être  rendue  publi- 

qoement  et  de  vive  voix  (pronuntiare);  mais  rien  n'empêche  le 

juge  de  l'écrire  d'avance  pour  en  donner  lecture  publique  (ex 

tûbella  pronuntiare  ou  recitaré)  (2). 

2051.  La  sentence  produit  des  effets  remarquables,  qui  se 
relient  absolument  à  ceux  de  la  litis  contestation  dont  elle  n'est 
que  la  réalisation.  Soit  absolution,  soit  condamnation ,  elle  réalise 
l'obligation  d'être  jugé,  qu'avait  fait  naitre  la  litis  contestatio 
Cette  obligation  est  en  quelque  sorte  payée  (soluta).  En  outre, 
en  cas  de  condamnation ,  il  naît  pour  le  défendeur  une  obligation 
nouvelle,  celle  d'exécuter  la  sentence  :  de  telle  sorte  que  les 
anciens,  selon  ce  que  nous  rapporte  Gaius,  avaient  dit  avec  raison, 
pour  marquer  ces  vicissitudes  dans  les  obligations  du  défendeur  : 
«  Ante  litem  contestatam  dare  debitorcm  oportere  ;  post  litem 
eontestatam  condemnari  oportere;  post  condemnationem  judica- 
tnm  facere  oportere  (3).  »  Quant  au  droit  primitif,  en  vertu  duquel 
Taction  a  été  introduite,  il  reste  dans  l'état  oii  l'a  placé  la  litis 
contestatio.  Qu'on  veuille  bien  remarquer,  en  effet,  que  l'obli- 
gation qui  se  trouve,  dans  tous  les  cas,  payée  ou  novée  par  la 
silence,  c'est  l'obligation  d'être  jugé,  qu'avait  fait  naitre  la  Utis 
contestatio.  Quant  au  droit  primitif,  c'est  la  Uiis  contestatio  seule 
qui  a  agi  sur  lui,  et  l'effet  qu'elle  a  produit  est  une  chose  faite.  Eki 
conséquence,  il  reste  éteint,  selon  les  cas,  soit  wsojure  si  la  litis 
contestatio  en  a  opéré  la  novation,  soit  excepttonis  ope  si  la  litis 
contestatio  l'a  laissé  subsister.  Seulement,  dans  ce  dernier  cas, 
outre  l'exception  rei  in  judicium  deductœ  produite  par  la  litis 
contestatio,  le  défendeur  a  maintenant  l'exception  retjudicatœ, 
résultant  du  dernier  état  où  est  parvenue  la  procédure  (4). 

(i)  Di6.  4t.  i.  De  rejudic.  36.  f.  Paul.  —  Aul.-Gill.  Noet.  attie.  XIV.  S.  ^ 

?!)  CoD.  7.  44.  De  sentent,  ex  peric.  reciiand.  1.  const.  Valer.  et  Gallieo.  — 
j  Gai.  Gomm.  3.  J  180.  —  (4)  Gai.  Gomm.  5.  gg  106  et  107  :  c  ...  Postea 
nioilommus  ipso  jure  de  eadem  re  agi  potest  ;  et  ideo  necessaria  est  exceptio 
rei  judicata  tel  in  judicium  deductœ.  •  —  On  peut  interpréter  ce  passage  eu 
ce  sens  que  le  défendeur  qui,  avant  la  sentence,  n'avait  que  l'exception  m  in 
fudidum  deductœ,  continue  après  la  sentence  à  avoir  cette  eiception ,  puisqu'elle 
vésolte  d'un  fait  accompli  et  constant;  et  qu'il  a,  en  outre,  l'exception  rei  judi" 
tatœ.  Ou  bien  on  peut  donner  au  toel  un  sens  disjonctif.  L'une  ou  l'autre  interpré- 
^on,  du  reste,  est  indilTérente,  et  ne  touche  en  rien  àrensemble  du  sjfstème. 
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2052.  Par  la  sentence»  le  luge  termine  sa  mission,  et  avec  elle 
finit  son  pouvoir.  C'est  dès  lors  au  magistrat  qu'il  faut  recourir 
pour  Texécution. 

2053.  Toutefois»  il  est  divers  moyens  de  se  pourvoir  contre 
une  sentence  rendue,  afin  d'obtenir  qu'elle  soit  annulée,  révo- 
quée ou  révisée  : 

PU  peut  se  faire  que  la  sentence  soit  nulle,  soit  pour  violation 
d|une  loi,  d'un  sénatus-consulte  ou  d'une  constitution,  soit  pour 
vices  de  forme,  d'incompétence  dans  le  magistrat  ou  dans  le  juge, 
dincapacité  de  plaider  dans  l'une  des  parties.  En  ce  cas,  il  suffit 
k  la  partie  intéressée  de  faire  valoir  cette  nullité  devant  le  magis- 
trat ,  savoir  :  le  demandeur  en  demandant  à  intenter  une  nouvelle 
action,  ou  le  défendeur  en  s'opposant  à  l'exécution  de  la  sentence 
nulle  (1). 

2*  Même  quand  la  sentence  ne  contient  pas  de  nullité,  on  peut, 
pour  des  cfiuses  particulières  et  extraordinaires,,  ou  pour  cause  de 
minorité  de  vingt-cinq  ans,  obtenir  qu'elle  soit  considérée  comme 
non  avenue,  au  moyen  d'une  resiiiutio  in  integrum  (2). 

3*  Enfin,  depuis  Auguste,  et  probablement  parles  dispositiom 
de  la  loi  Joua  judictariaj  s'est  introduite  et  Buccessivement 
développée  la  voie  de  l'appel  (appellatio  on provocatio) ^  dont 
on  peut  voir  l'origine  historique  dans  le  pouvoir  qa'avait  tout 
magistrat,  sous  la  république,  d'opposer  son  veto  à  la  décision 
d'un  magistrat  inférieur,  on  tout  au  plus  égal.  C'est  de  là  qu'est 
venue  l'expression  appeïlare  tribunutnj  appellare  magisiratum, 
appeler  à  son  aide  le  pouvoir  supérieur  :  d'où  nous  avons  fait, 
par  corruption,  en  appeler  au  juge  ivg^érieur  (tom.  I,  Hi$i., 
n-  156,  204,  208  et  209). 

2054.  L'appel  peut  être  interjeté  contre  la  sentence,  immédia- 
tement, de  vive  voix  (ài/^  aeta  voce  appellare)^  on  dans  un  cer- 
tain délai,  par  notification  écrite  {KbeUt  appellaiorn) . — Le  juge 
ou  le  magistrat  contre  la  décision  duquel  l'appel  est  formé  en 
donne  acte  à  l'appelant  par  un  écrit  qui  se  nomme  liiterœ  dànit' 
soriœ,  ou  apostoli,  et  dont  le  sens  est  :  «  appéUasse,  puiû 
Lueium  Titium,  a  sententia  illias,  quœ  inter  ulos  dicta  est.  « 
— L'appel  est  suspensif  de  l'exécution  ;  il  est  porté  à  un  magistrat 
supérieur,  et  il  pourrait  l'être  ainsi  plus  d'une  fois  de  degré  en 
degré.  L'empereur  constitue  le  suprême  et  dernier  ressort  (3). 

(i)  DiG.  49.  8.  Ouœ  tentetUiœ  sine  appellatione  resdndantur.  —  Co3.  7. 
64.  Qwmdo  praoœare  mm  est  necesse,  —  (2)  Ci-dessuB,  b?  SOIS,  avec  It 
note  6.  —  (3)  Dic.  49,  depuis  le  titre  L  De  appeUathnibus  et  relatkmbaSf 
jaiqa'aa  titre  14.  (La  relatio  oa  eonsultath  est  un  exposé  détaillé  de  rafikire» 
que  le  juge  doit  dresser  et  transmettre  à  la  chancellerie  impériale,  lorsque  Tappel 
est  formé  devant  rempereor,} 
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TROisiiHB  SYSTÈME.  De  Ut  procédure  extraordinaire  - 

(extraordinaria  judicia). 

Origine  ei  développement  de  ce  système. 

2055.  Comment  la  procédure  formulaire^  introduite  par  la  • 
pratique  prétorienne,  installée  législativement  par  la  loi  ^botia, 
et  définitivement  organisée  par  les  deux  lois  JouiE  judidariœ, 
disparut-eUe  devant  un  troisième  système?  Cette  disparition  a 
été  une  œuvre  graduellement  et  quotidiennement  accomplie  »  de 
telle  sorte  que  nous  n*avons  pas  d'époque  précise  à  laquelle  nous 
puissions  la  référer.  Elle  n'est  autre  que  Tenvahissement  de  plus 
en  plus  étendu  de  la  cognitio  extraordinaria  sur  le  judicium 
ardinarium,  à  mesure  que  le  régime  impérial  se  développe  et 
tODcne  plus  fortement  au  pouvoir  absolu.  Si  bien  que»  pour 
caractériser  le  changement  qui  s'est  opéré,  il  n'y  a  eu  qu'à  dire, 
comme  Justinien  :  «  Aujourd'hui  toutes  les  instances  sont  extra- 
ordinaires :  Extra  ordineni  sunt  hodie  omnia  judicia  (1).  « 

Nous  avons  déjà  exposé  le  progrès  de  ce  changement  dans 
notre  Histoire  du  droit  romain,  à  laquelle  il  nous  suffira  de  nous 
référer  (2).  Le  premier  texte  qui  le  consacre  législativement  est 
la  constitution  de  l'an  294,  par  laquelle  Dioctétien  ordonne  aux 
présidents  des  provinces  de  connaître  eux-mêmes  de  toutes  les 
causes,  même  de  celles  pour  lesquelles  il  était  dans  l'usage  aupa- 
ravant de  donner  des  juges,  sauf  la  permission  qu'il  leur  réserve 
de  donner  aux  parties  des  juges  inférieurs,  lorsque  leurs  occu- 

Sations  publiques  ou  la  multiplicité  des  causes  les  empêcheront 
'en  connaître  eux-mêmes  (3).  C'est  de  cette  constitution,  spé* 
tiale  ponr  les  provinces,  et  généralisée  ensuite  pour  tout  l'empire, 
que  l'on  fait  aater  l'abolition  législative  la  plus  large  injudicùh 
futn  ordo. 

S056.  Toutefois ,  de  même  que  la  procédure  formulaire  avait 
été  rattachée  à  quelques  vestiges  ou  imitations  des  actions  de  la 
loi,  de  même  la  procédure  extraordinaire  conserva  en  apparence 
ou  nominalement  quelques  traces  du  système  auquel  elle  se  substi- 
tuait. Ainsi  se  maintinrent  pendant  quelque  temps,  quoiqu'il  n'y 
eût  plus  de  renvoi  devant  un  juge,  l'Iiabitude  de  rédiger  une  for- 
mule, du  moins  comme  précis  des  conclusiona  de  chaque  plaideur, 
et  celle  de  demander  et  a'obtenir  l'action  {postulatio  et  ùnpetratio 
actionis).  Le  premier  de  ces  usages  fut  supprimé  par  les  enfants 
de  Constantin  (4),  et  le  second  par  Théodose  le  Jeune  (5). 

8(i)  Inslit.  de  iottinien,  d-dets.,  8.  iS.  pr.  —  Et  ci-dessoas,  4. 15.  J  8.  — i 
I  Tom.  Il,  Hisi.  t^  3M  et  toiv.— (3)  Cod.  3.  3.  De pedan,  jvdie,  t.  const. 
oclet.  ei  Maxim.  —  (4)  Coo.  S.  58.  Aeformulis  et  inierpretationibus  aeHo-- 
•MM  sublatis.  i.  const.  Cioiutaiit.  an  84t,  et  tom.  I,  Hist.,  tfi  437.  —  (5)  Mi. 
1  oonat,  Tbéod.  et  Valent,  an  428  —  Voir  anssi  Cod.  TnioD.  2.  8.  i. 

88. 
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Or^amsation  de  la  puéssance  Judiciaire  sous  le  régime  de  la  proeédart 

extraordinaire. 

2057.  Le  fait  capital  dans  cette  organisation ,  c'est  que  lejm 
et  le  judicium  sont  confondus ,  la  distinction  entre  le  magistrat 
et  le  juge  n'existe  plus.  Il  y  a  des  magistrats  ou  jus|es  supérieurs, 
il  y  en  a  d'autres  inférieurs ,  dont  la  puissance  ou  la  sphère  d'at- 
tri  butions  sont  moins  larges;  mais,  dans  tous  les  cas,  c*est  la 
même  autorité  qui  examine  et  décide  l'affaire ,  tant  sons  le  rap- 
port de  la  juridiction  que  sous  celui  de  la  sentence. 

2058.  Nous  ne  reviendrons  pas  sur  le  tableau  abrégé  de  cette 
organisation  judiciaire,  que  nous  avons  déjà  tracé  (tom.  I,  Génér,, 
n**  291  et  suiv.).  11  faut  y  remarquer  spécialement  rinstitution 
Aesjudices  pedanei,  on  juges  inférieurs,  qui  subit  dans  le  conn 
du  régime  impérial  diverses  vicissitudes  sur  lesquelles  nous  manr 
quons  de  documents  suffisants.  Cette  dénomination,  employée  déji 
sous  le  système  formulaire,  a  pu  désigner  alors  généralement, 
selon  les  conjectures  de  Zimmem,  reproduites  par  H.  Bonjean, 
les  magistrats  inférieurs  des  localités,  ou  magistrats  municipaux; 
mais  à  partir  de  l'empereur  Julien ,  les  juaice$  pedanH  appa* 
raissent  avec  un  caractère  permanent  et  tout  spécial ,  comme  des 
juges  destinés  à  connaître  des  affaires  de  peu  d'importance,  et 
que  les  présidents  ont  le  droit  de  constituer  dans  leur  ressort  (1). 
Une  constitution  de  Zenon  les  attache,  en  un  certain  nombre,  à 
chaque  prétoire  (2).  EnlBn  Justinien ,  du  moins  en  ce  qui  concerne 
Constantinople,  les  organise  de  nouveau,  les  forme  en  collège 
permanent,  limite  leur  juridiction  à  la  somme  de  trois  cents  solides, 
et  les  nomme  lui-même,  comme  nous  le  voyons  par  une  constitution 
de  lui,  oti  nous  pouvons  lire  plusieurs  nominations  pareilles  (3). 

2059.  Les  parties,  pour  les  affiiires  de  la  compétence  àe^judUcei 

Gdanei,  s'assignent  uirectement  devant  eux  (4).  Et  même  lorsqoe 
\  présidents,  pour  se  décharger  d'une  affaire  qui  leur  a  été 
soumise ,  la  renvoient  aux  judieci  pedanei,  ceux-ci  statuent  tou- 
jours à  la  fois  comme  magistrats  et  comme  juges.  Ainsi,  il  ne 
s'agit  plus  de  la  datiojudtcis  du  système  formulaire. 

(1)  CoD.  3.  8.  De  pedan.  Judic.  4.  const.  IKoclet;  et  5.  coott.  Julkn.  : 
•  Pedaneoi  jodices,  hoc  est  qni  negotia  homiliora  disceptant,  constituendi  damni 

i>nBSÎdîbiu  potesfatem.  b  —  (i)  Novell.  LXXXII.  Dejudicib.  cap.  i.  —  Et  asMÎ 
a  préface,  où  Ton  voit  que  ZéooD  avait  nommé,  dans  sa  oonstttutioii  même,  le 
personnel  des  jages  pédanés.  t  —  (3)  Ibid.  cap.  1  à  5,  etc.  — Voir  sur  ce  sajet, 
tom.  I.  HisL,  n<»  395  et  306.  —  (4)  Ainsi  le  défendeur  peut  être  appelé  imm 
devant  eux  :  c  Si  qois  ad  pedaneum  judicem  vocatom  eximat,  pœna  ejus  emcti 
cessabit.  b  (Dio.  %,  7.  Ne  qms  eum  qui  in  Jus  00c.  8.  J  i.  f,  Ulp.)  —  Et  ta 
poiiulatio  peut  avoir  lieu  devant  eux  :  c  Item  senatusconsolto  eltam  ma 
jadices  pedaneos  postulare  probibetor  calnmnia  publici  judicii  damnatua  t  (m. 
3.  1.  Ùe  postul.  1.  S  6.  f.  Ulp.).  •  Postulare  autem  est  deaîderium  «uub 
vel  amicî  sui,  in  jure,  apud  eum  qui  jurisdictioni  pr«ost,  exponere,  vei  «Itetias 
desiderio  cootradicere  1  (Ibid.  S  2).  Dans  ces  fragments,  extraits  d'Ulpieo, 
l'expression  yWicet  pedanei  désignait  probablement  les  magistrats  inférieurs  des 
diverses  miuiicipalités. 
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Résumé  et  ensemble  itune  procédure, 

sous  le  système  de  la  procédure  extraordinaire, 

notamment  à  Vépoque  de  Justinien. 

2060.  Les  principes  généraux  de  Vin  jus  voc^tio,  principale- 
ment avec  les  moyens  de  sanction  introduits  par  Tédit,  sont  restés 
en  vigueur,  et  nous  les  trouvons  transportés  par  fragments  dans 
le  Digeste  de  Justinien  (I).  Toutefois,  non-seulement  la  violence 
individuelle  qui  pouvait  raccompagner  au  besoin  [obtorto  coUo) 
est  tombée  en  désuétude,  remplacée  complètement  parles  moyens 
de  contrainte  prétoriens;  mais  encore  Vin  jus  vocatio  a  tendu  à 
perdre  son  caractère  privé,  pour  prendre  un  caractère  public; 
elle  est  faite  communément,  ainsi  que  nous  allons  le  dire  bientôt, 
dans  un  acte  de  citation  (libeUus  conventionis)  remis  au  dé- 
fendeur sur  Tordre  du  juge,  par  le  ministère  d'un  executor  on 
viator. 

2061 .  L*ancienne  actianis  ediiio  et  le  vadimonium  du  système 
formulaire  ont  cessé  d'exister;  de  même  Vactionis  impetratio, 
plus  longtemps  maintenue  comme  vestige,  mais  supprimée  défini- 
tivement par  Théodose  et  Valentinien. 

2062.  La  dénonciation  volontaire  et  préalable  de  Taction 
(actionis  demmtiatio)  ^  fttite  par  le  demandeur  au  défendeur 
pour  accélérer  la  marche  de  la  procédure  (ci-dessus,  n*  2037), 
après  être  devenue  d'un  usage  général,  après  avoir  été  même 
érigée  par  Constantin  en  un  acte  obligatoire  et  public,  qui  devait 
être  fait  au  greffe  du  magistrat  (apud  acta)  et  notifié  par  les  soins 
de  ce  dernier  et  par  le  ministère  d'un  viator  ou  executor  j  au 
défendeur  (2)  :  cette  dénonciation  n*est  plus  en  usage.  Elle  ne  se 
retrouve  plus  dans  les  textes  de  Justinien.  Hais  un  but  analogue 
est  atteint  au  moyen  de  la  forme  dans  laquelle  est  faite  commu- 
nément Vin  jus  vocatio. 

2063.  En  effet,  à  cette  époque,  l'instance  est  introduite  au 
moyen  d'un  écrit  ou  espèce  d'acte  d'assignation  {lihellus  conven- 
ihnis)  (3),  dans  lequel  le  demandeur  expose  en  bref  ses  pré- 
tentions, et  que  le  magistrat  fait  remettre  au  défendeur  par  un 
executor.  Cependant  cet  écrit  n'est  pas  toujours  indispensable  : 
BOUS  voyons  que,  sauf  quelques  cas  particuliers.  Vin  jus  vocatio 
peut  se  faire  ou  avec  ou  sans  écrit  (sine  scriptis)  (4). 

2064.  Il  n'y  a  plus  deux  phases  dans  le  procès,  il  n'y  a  plus 
à  distinguer  le  jus  du  judiduni  :  les  parties  rendues  in  jus  sont 
Rossi  «R  judicio. 

2065.  Par  conséquent,  la  lUis  contestatio  ne  peut  plus  être 

fl)  Iho.  S.  4.  De  in  Jus  vccando,  et  les  titres  suivants.  —  (2)  God.  Tii6odos.  S. 
^'  Ue  denmUiatione  tel  editione  reseripii,  prÎDeipalexnent  2,  4  et  6.  —  (3)  God. 
^'X  De  in  Jus  voeando,  notamment  const.  4.  Dioclet.  et  Maxim.  —  (4)  God. 
tt.  I.  De  dignat.  17.  J  i  const.  Honor.  et  Théod.  ->  Nov  123.  cap.  8. 
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ce  qu'elle. était  dans  la  procédure  formulaire.  Cest  ici  qu'il  but 
appliquer  cette  définition»  insérée  dans  le  code  de  Justinien,  et 
attribuée  faussement  aux  empereurs  Sévère  et  Antonio  (voir 
pag.  589,  not.  3)  :  o  Lis  tune  contestata  videtar,  cum  judex  pcr 
narrationem  negotii  causam  audire  cœperit  (1).  »  Elle  a  perdu' 
aussi  un  de  ses  effets  les  plus  remarquables  :  elle  continue,  sans 
doute,  à  faire  naître  Tobligation  d'être  jogé;  d'où  plusieurs  des 
conséquences  que  nous  avons  déjà  exposées  (ci-dessus,  ii*2045); 
mais  elle  n'opère  plus  en  aucun  cas  de  novation  éteignant  le  droit 
primitif.  Ce  oroit  coptinue  toujours  de  subsister  (2). 

2066.  La  sentence  est  aussi  considérablement  modifiée  dans 
sa  nature  et  dans  ses  effets. 

Dans  sa  nature  :  la  condamnation  n'y  est  plus  nécesaairemeDt 
pécuniaire;  elle  peut  avoir  directement  pour  objet  la  chose  mènia 
demandée.  C'est  le  caractère  de  l'autorité  du  magistrat  (ùnperiym) 
que  de  pouvoir  donner  des  ordres  et  les  faire  exécuter  par  force, 
autant  que  cela  est  possible,  non-seulement  pour  la  dation  de 
sommes  d'argent,  nmis  encore  pour  toute  autre  prestation.  En 
conséquence,  dans  les  cogniiùmes  eaUraordinanœ,  jamais  le 
magistrat  n'a  été  soumis  à  cette  restriction  que  sa  décision  aurait 
nécessairement  pour  objet  une  dation  pécuniaire.  Cette  restriction 
était  exclusivement  propre  à  la  procédure  formulaire.  Elle  est 
donc  tombée  avec  elle,  sans  que  nous  lisions  son  abrogation  dans 
un  texte  bien  formel.  Justinien  toutefois  dit  positivement  que  la 
condamnation  doit  être,  soit  d'une  somme  d'argent  (eertœpeeumm\ 
soit  d'une  cbose  (reî). — (Voir  ci-dessus,  n*  1843,  avec  la  note  S.) 

Dans  ses  eS^^  la  sentence  ne  produit  pas  non  plus  de  novation  ; 
elle  n'éteint  pas  ip$o  jure  le  droit  primitif  que  la  Utit  eaniestatio 
a  laissé  subsister  :  le  secours  de  l'exception  rei  judicatœ  est 
nécessaire  dans  tous  les  cas. 

Quant  à  la  forme,  la  sentence,  depuis  les  empereurs  Valentinien, 
Valens  et  Gratien,  doit,  à  peine  de  nullité,  être  rédigée  par 
écrit  et  prononcée  publiquement  d'après  la  minute  (ex  peticàb 
redtanaa)  (3).  Elle  est  ensuite  insérée  dans  un  registre  ad  kœ, 
revêtue  de  la  signature  du  juge;  et  c'est  de  là  qu'il  en  est,  au 
besoin ,  délivré  copie  aux  parties  avec  extrait  du  procès-¥erbal  (4). 

2067.  Quant  aux  moyens  d'exécution  forcée,  et  aux  recours 
ouverts  contre  la  sentence ,  par  voie  de  nullité ,  de  restitution  en 
entier,  ou  d'appel,  les  principes  généraux  que  nous  a¥ons  émis 
subsistent  toujours,  avec  quelques  modifications  de  détail  qae 
nous  ne  pouvons  suivre  ici. 

Cet  aperçu  sur  la  procédure  au  temps  de  Justinien  nous  suffira, 
et  nous  pouvons  maintenant  passer  avec  assurance  à  l'explication 

(l)CoD.  8. 0.  Uê lUis  cwtêH.  i.—  (t) GinieMoiit,  tit.  IS.  1 5.  —  (3)  God.  7. 
14.  De  iententiit  ex  perieulo  reciiandù,  S  et  8.  contt.  Valent.,  Valent  et  Grt- 
tîan.  —  Pericuium  ett  ici  synonyme  de  tabella,  UbeUue;  il  désigne  la  minotet 
le  projet  arrêté  de  la  sentence.  —  (4)  Lvoim.  De  magieitgi.  III.  il. 
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du  texte  des  Institatg  relatif  aux  actions.  H  est  à  remarquer  que 
ce  texte  a  mis  de  côté  toat  ce  qui  concerne  la  forme;  qu'il 
n'envisage  les  actions  que  comme  le  droit  même  d*agir,  et  ne  le 
traite  que  sous  ce  point  de. vue. 

Saperest  ut  de  actionibas  loquamar.  Il  nous  rette  à  parler  dei  actioni. 
Actio  antem  nihil  aliod  est  qoain  jas  L'action  n'est  rien  autre  chose  que  le 
perseqnendiinjndicioqaodsibidebetur.   droit  de  poursoivre  devant  un  Juge  ce 

qui  nous  est  dû. 

2068.  Ceci  est  la  définition  de  Taction  empruntée  an  système, 
formulaire,  s' appliquant  uniquement  aux  poursuites  d'obligations 
{guod  sibi  debeiur),  parce  que  l'emploi  des  formules  a  commen^'^ 

Ïarlà,  et  désignant  le  droit  conféré  par  le  magistrat  de  poursuivre 
evant  un  juge  (injudicio)  ce  qui  nous  est  dâ  (voir  ci-dessm^, 
n*  1926).  Les  rédacteurs  des  Instituts  de  Justinien  prennent 
chex  les  jurisconsultes  du  temps  de  la  procédure  formulaire  cette 
définition ,  et  la  transportent  à  leur  époque  ;  tandis  qu*à  cette 
épogue,  l'action,  considérée  comme  un  droit  et  dans  sa  signification 
la  plus  générale ,  n'est  autre  chose  que  la  faculté  que  nous  avons 
directement  et  sans  concession  spéciale,  de  poursuivre  devant 
l'autorité  judiciaire  ce  qui  nous  appartient  ou  ce  qui  nous  est  dâ  : 
tant  les  droits  réels  que  les  droits  personnels  ou  d'obligation; 
d'où  la  première  et  principale  division  des  actions. 

Actions  réeUes  (in  rem),  et  actions  personnelles  (in  personam).— 
Actions  civiles  ou  prétoriennes^  soit  réelles,  soit  personneUes. 
— -  Actions  préjudicielles. 

!•  OmniuB  aotionom  quibus  inter  !•  La  dÎYifion  principale  de  toutes 
aUqoos  apod  jadices  arbitrosve  de  qoa-  les  actions  portées  soit  devant  des  juges, 
eomqne  re  qoaritur,  sununa  divisio  in  soit  devant  des  arbitres,  pour  quelque 
duo  gênera  dedodlur  :  aut  enim  in  rem  objet  que  ce  soit,  les  dislingue  en  deux 
sant,  aut  in  personam.  Namque  agit  classes  ;  elles  sont  ou  réelles  ou  person« 
anusquisque,  aut  cum  eo  qui  ei  obii-  nelleo.  En  effet,  ou  nous  agissons  contre 
galusest,  vel  ex  contractu  velexmale-  quelou'nn  qui,  soit  par  contrat,  soit 
■do  :  quo  casu  proditsB  sunt  actiones  par  aéiit ,  soit  autrement ,  est  obligé 
ia  personam ,  per  qoas  inteudit  adver-  envers  nous  :  pour  ce  cas  nous  avoua 
•anom  ei  dare  aut  fu^re  oportere ,  et  des  actions  personnelles  dont  la  con« 
aliis  qoibosdam  modis.  Aut  cum. eo  agit  cinsion  est  :  qu'il  faut  que  radversain 
qui  nulle  jure  ei  obligatus  est,  movet,  nous  donne  on  lasse  pour  nous  quelque 
tamen  alicai  de  aliqua  re  controversiam,  cbose ,  et  quelques  autres  semblables, 
quo  casu  prédite  actiones  in  rem  sunt  :  Ou  bien  '  nous  agissons  contre  quel* 
vduti,  si  rem  corporalem jpossideat  quis,  qu'un  qui  n'est  obligé  en  aucune  manière 
qoam  Titius  suam  esse  alormet,  et  pos-  envers  nous,  mab  contre  qui  nous  sou- 
sauor  domianm  m  esse  dicat  ;  nam  si  levons  cependant  une  controverse  rein» 
THins  suam  esse  Intendat ,  in  rem  actlo  tivement  a  une  cbose  :  pour  ce  cas  ont 
est.  été  établies   les  actions  réelles  :  par 

exemple,  si  quelqu'un  possède  une  chose 
corporelle,  que  Titius  prétend  étra 
sienne,  tandis  que  le  poMcsseur  soutient 
en  être  propriétaire  ;  les  oondusîoas  de 
Titiut  éiATit  que  la  ehoee  est  dense,  se» 
action  est  réelfo. 
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Il*  /Eqne  si  agal  jat  tibi  este  fondo  %•  Est  pareillement  réelle  Factioii  de 
forte  vel  sdibus  utendi  frnendi,  vel  per  celai  qai  soutient  avoir  le  droit  d'nso- 
flbnduni  vlcini  enndi  ageodi,  vel  ei  fundo  fruit  d'un  fonds  on  d'un  édifice ,  le  droit 
vicini  aquam  ducendi ,  in  rem  actio  de  passer  sur  le  fonds  dn  voisin,  on  d*en 
est.  Ejusdem  generis  est  actio  de  jure  amener  Tean.  De  la  même  nature  eit 
pnediorum  nroaoorum  :  veluti  si  agat  Faction  relative  aux  servitudes  urbaines; 
JUS  sibi  esse  altlus  »des  suas  toHendi,  eomme  il  «juelqa'an  soutient  avoir  droit 
prospiciendive,  vel  projidendi  aliquid,  d*élever  sa  maison  an -dessus  d'une 
vel  mnmittendi  tignum  in  vicini  «des.  hauteur  donnée,  le  droit  de  prospect 
Contra  quoqoe  de  usufructu  et  de  ni^  ou  de  saillie,  on  le  droit  d'appuver  des 
vitntibus  prsBdioram  rusticorom ,  item  poutres  sur  Tédifice  du  voisin.  Il  existe 
pnsdiorum  urbanorum  invieem  qnoqne   aussi ,  relativement  aux  droits  d'osofruit 

S  redite  sont  actiones  ;  ut  si  ^is  inten-  et  de  servitudes  rurales  on  urbaines» 
at  jus  non  esse  adversano  utendi  des  actions  en  sens  eontraire  à  ceDes 
fruendi,  eundi  agendi,  aquamve  ducen-  qui  précèdent  :  comme  si  nous  sont»- 
di,  item  altins  tollendi,  prospidendi ,  nous  one  notre  adversûre  n'a  pas  le 
projiciendi,  immittendi.  Iste  qnoqne  droit  a usnirult,  de  passage,  d'aqueduc» 
actiones  in  rem  sunt,  sed  negativs.  Quod  le  droit  d*élever  plus  haut,  celui  de  vue, 
genus  actionis  in  controversiis  remm  de  saillie  on  d'appui.  Ces  actions  sont 
corporalium  proditum  non  est  ;  nam  in  aussi  réelles ,  mais  négatives.  Ce  genre 
bis  agit  qui  non  possidet  ;  non  est  actio  d'action  n'existe  pas  oans  les  contesta» 
prodita  per  qnam  negat  rem  actoris  tiens  de  propriété  des  choses  eono- 
esse.  Sane  uno  casu,  qui  possidet  m'A»-  relies;  car,  en  pareille  matière,  c  est 
hminus  actoris  partes  ootinet,  sicot  in  celui  qui  ne  possède  pas  qui  agît  ;  quant 
latioribus  Digestomm  libris  opportunius  au  possesseur,  il  n'a  aucune  action  pour 
apparebit.  nier  que  la  chose  soit  an  demamtwg- 

11  n  existe  qu*un  seul  cas  aà  cebd  q» 
possède  Joue  néanmoi$u  le  rôle  de 
demandeur,  ainsi  qu'on  pourra  le  voir 

S  lus  à  propos  dans  les  livres  plus  âen» 
us  du  Digeste. 

2069.  n  n*est  pas  nécessaire  de  revenir  sur  ce  qoe  nous  avons 
déjà  dit  (n**  1952  et  suiv.)  de  la  nature  des  actions  m  rem  ou 
in  perionam,  et  de  Forlgine  de  leur  dénomination.  —  Noos 
donnerons  seulement  quelques  détails  sur  les  actions  réelles  doni 
traite  le  §  2,  et  qui  ont  pour  objet  des  droits  de  servitude. 

Pour  la  propriété  pleine  et  entière,  Faction  in  rem  ne  peut  se 
présenter  que  dans  une  seule  situation ,  celle  où  la  chose  dont  je 
me  prétends  propriétaire  est  en  la  possession  d*nn  autre  ;  d*où 
la  nécessité  pour  moi  d*attaqner  le  possesseur  pour  soutenir  et 
prouver  qne  la  chose  est  à  moi  (1).  En  effet,  si  c*est  moi  qui  la 
possède,  je  n'ai  aucune  action  à  intenter  relativement  à  la  pro- 
priété; il  me  suffit  de  me  faire  maintenir  au  besoin  dans  ma  pos- 
session à  Taide  des  inteiidits  (2).  Ce  serait  à  ceux  qui  se  préten- 
draient pi'opriétaires  à  m'attaquer  et  à  faire  preuve  de  leur  droit. 

Mais  pour  les  droits  quelconques  de  servitude,  qui  ne  sont  autres 
que  des  fractions  du  droit  de  propriété,  il  en  est  autrement,  parce 
que  des  fragments  divers  sont  susceptibles  d*ètre  séparés  et  exercés 

{i\  Suivant  Uipien  (Dig.  0.  1.  De  rei  vind.  0),  on  peut  vendiqner  vîs-à-vlsdn 
simple  détenteur.  Voyes  cependant,  God.  3.  10,  l/it  in  rem  actio,  8.  Const. 
Constant.  —  (2)  Dig.  43.  17.  Uti  posstdetis,  1.  S  6.  f.  Ulp.  :  •  Interdictom 
antem  possessorem  prsdii  tuetor,  quod  est  uti  possidetis  :  actio  enim  nnnqoam 
uHro  possessori  datur,  qnippe  sufficit  ei  quod  possideat.  » 
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chacun  par  des  personnes  différentes.  Il  peut  donc  se  présenter 
deux  situations  :  —  Ou  bien  je  prétends  avoir  un  droit  de  cette 
nature  sur  une  chose  dont  un  autre  est  possesseur;  et  alors  ma 
prétention  se  résume  en  cette  formule  :  a  Si  paret  jus  utendt 
fruendi  {ou  jus  eundi  agendi,  ou  tout  autre  droit)  mihi  esse.  » 
Ou  bien  étant  possesseur  et  propriétaire  d'une  chose,  quelqu'un 
eierce  sur  cette  chose  un  droit  de  servitude  quelconque,  et  je 
veux  faire  cesser  cette  jouissance  que  je  prétends  n'être  pas 
fondée.  J'attaque  alors  celui  qui  exerce  ce  droit,  et  la  formule  de 
ma  prétention  revient,  en  résumé,  à  ceci  :  a  Si  paret  jus  utendt 
fruendi  fundo  tneo  (ou  jus  eundi  agendi ,  ou  tout  autre  droit) 
adversario  non  esse;  v  Précisément  à  cause  de  cette  conception 
de  la  formule,  les  jurisconsultes  romains  appelaient  l'action  in  rem 
pour  un  droit  de  servitude,  dans  le  premier  cas  confessoire  (actia 
eanfessoria);  et  dans  le  second  négatoire  (aetio  negataria  ou 
negativa)  (1).  —  Pour  la  propriété,  il  serait  ridicule  et  il  ne 
servirait  à  rien  de  formuler  une  prétention  négative  en  ces  termes  : 
Je  soutiens  qu'un  tel  n*est  pas  propriétaire  de  ce  fonds.  Il  ne  peut 
donc  pas  y  avoir  d'action  négatoire.  —  S*il  en  est  autrement  pour 
les  servitudes,  c'est  parce  que,  au  fond,  comme  le  fait  remarquer 
fort  bien  Théophile  dans  sa  paraphrase,  la  formule  négatoire 
revient  à  une  véritable  affirmation  de  droit.  Elle  ne  signîne  pas 
antre  chose  que  ceci  :  Je  soutiens  que  tel  fonds  est  à  moi  en  pleine 
et  entière  propriété,  et  que  le  fragment  de  ce  droit  de  propriété  que 
s'attribue  un  tel  m'appartient.  On  vendique  véritablement  cette 
fraction  de  la  propriété,  que  l'on  prétend  en  avoir  été  à  tort  détachée. 
2070.  Jusqu'ici  nous  avons  supposé  oue  celui  qui  réclame^ 
soit  par  l'action  confessoria,  soit  par  l'action  negatoria,  un 
droit  de  servitude,  n'a  pas  l'exercice,  la  quasi-possession  de  ce 
droit.  En  effet,  le  plus  souvent  ces  actions  sont  intentées,  la 

Crémière  contre  un  défendeur  qui  possède  la  chose  comme  libre; 
i  seconde  contre  un  défendeur  qui  exerce  la  servitude  que  le 
demandeur  veut  faire  cesser.  Mais  ces  actions  pourraient-elles 
être  intentées  par  celui  qui  a  déjà  l'exercice  légal  de  la  servitude 
qu'il  vendique,  ou  la  possession  libre  de  sa  chose,  sur  le  seul 
motif  qu*il  serait  troublé  ou  menacé  dans  sa  jouissance,  ou  qu'il 
aurait  crainte  de  l'être?  En  un  mot,  l'action  confessoire  ou  l'action 
négatoire  peuvent-elles  être  exercées  même  par  celui  qui  est  en 
quasi-possession  du  droit  réclamé?  Nous  le  croyons,  eu  cela,  il 
y  a  une  différence  marquée  entre  les  réclamations  de  servitude 
et  celle  de  propriété,  entre  la  vindicatio  des  choses  incorporelles 
et  la  rei  corporalis  vindicatio.  Quant  à  cette  dernière,  celui  qui 
est  déjà  possesseur  ne  peut  pas  l'intenter  :  il  a  les  interdits  pour 
'  '     respecter  sa  possession,  et  cela  lui  suffit  (sufficit  ei  quod 


H)  Iha.  8.  5.  Si  sermtui  vimdiestw,  vel  ad  alium  pertinere  negetur,  2.  pr. 
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possideal).  Hais  la  même  règle  ne  doit  pas  s^appliqoer,  seloi 
nous,  ans  vendications  de  servitudes.  Et  la  raison  première  tient 
à  ce  principe  général,  qu'il  n'y  a  véritablement  pas  de  possession 
d'nne  chose  incorporelle,  telle  qu'un  droit  de  servitude.  Si  la 
jurisprudence  a  fini  par  voir  une  sorte  de  possession  dans  rezercicé 
du  droit,  ce  n'est  pas  une  raison  pour  appliquer  à  cette  quasi-* 
possession  tous  les  effets  de  la  possession  véritable.  Cette  quasi- 
possession  ne  donnait  pas  dans  l'origine  les  interdits  possessoires 
qui  y  ont  été,  plus  tard,  appliqués  sous  la  qualification  d'interdits 
utiles  (1).  De  telle  sorte  qu'à  une  certaine  époque,  bien  qu*ayant 
l'exercice  du  droit,  le  quasi-possesseur,  troublé  on  menacé  dans 
cet  exercice,  n'avait  d'antre  recours  que  l'action  confessoire  ou 
négatoire,  et  que,  même  après  que  les  interdits  quasi-possessoires 
lui  eurent  été  concédés  par  utilité,  il  conserva  le  droit  d'exercer 
ces  actions,  s'il  le  préférait  (2). 

2070  6ts.  Dans  tous  les  cas,  c'est  au  demandeur  à  faire  la  preuve. 
<V.  M.  BoNNiER.  Traité  des  Preuves,  4*  édit.,  n~  45  et  soiv.) 

2071.  Saneuno  casu  qui  possidet  nihilominus  actùris  partes 
obtinet.  Les  commentateurs  se  sont  tourmentés  depuis  longtemps 
poursavoir  quel  est  ce  cas  unique,  qui  devrait  se  trouver  plus  ample- 
ment développé  dans  le  Digeste.  Pourvu  qu'on  s'accorde,  au  fond, 
«urles  principes,  le  reste  est  peu  important.  Notre  savant  collègue 
H.  Ducaurroy  voit  ce  cas  unique  dans  celui  du  propriétaire  qui, 
attaqué  par  l'action  Publicîenne,  repousse  cette  action  au  moyen 
de  l'exception  jiM/i  dominii  dont  nous  allons  parler  sous  le  §  4,  et 


cas  d'action  (4)  :  or,  l'exemple  cité  est  un  cas  d'exception ,  dan 
lequel  nous  ne  voyons  autre  chose  que  l'application  de  cette  règL 
.générale,  que  celui  qui  oppose  une  exception  doit  en  prouver  le 

■  ^— ^— ^^^^—^^.^ia^^^^— ^M^^M^^^^I^— i^M^^^M^i^i^W^M^i^^^— W^^l^l^W^l^^l^^^^^i^^^B^—l—^»^— 1^1— ^— 1— ^M^W^l^^^^^^— i^^M^^M^^^^i^^^^^ 

(i)  Dio.  41.  S.  De  aequir*  passes,  3.  pr.  f.  Frai.  :  •  Posiideri  aulem  pomnrt 
qas  tnnt  corporalit.  f  —  8.  i.  De  serwM,  SO.  f.  itval...  •  Ego  poto  usom 
ejat  joris  pro  traditione  poftetsionit  accipiendam  esse.  Ideoqne  interaicta  veloti 
possessoria  constituta  smit.  t  —  4i.  i.  £Pe  adqmr.  rer.  dom.  43.  §  i.  f.  GâX.  : 
•  iDcorporales  res  traditionem  et  osocapionem  dod  recipere  manifeatam  est.  • 
—  S.  i.  De  servit.  14.  f.  Paol  :  •  Servitutes...  atiaoui  oorporibos  aeeedont, 
inoorporales  tanen  sut  :  et  ideo  van  non  capiontor...,  ete.  »  »  Vanc.  J.  I. 
FaâGM.  Si  00  et  91  :  c  Inde  et  interdictum  tUi  postidetis  atile  hoc  BomiM 
proponituit,  et  unde  vi,  quia  non  possidet  f  —  (1)  C'est  ce  qoî  résoif e  d*afl- 
leors  teituellement,  selon  noos,  des  fragments  saivants  :  Dio.  8.  5.  Si  servit, 
vindie,  4.  g  5.  f.  UIp.;  16.  f.  Jolian.;  8.  g  5.  f.  lilp.;  S.  g  3.  f.  ISp.  d'après 
Pompon.  —  On  a  dA  également,  avant  l'établissement  des  interdits  possessoires, 
^re  obligé  de  recourir  k  l'action  in  rem,  pour  se  faire  maintenir  en  possession, 


^  pour 
même  d'une  chose  corporelle.  —  (3)  Di6.  6.  2.  De  Publidnna.  13.'f  Papîii., 
et  17.  f.  Nerat.  —  (4)  Théophile  dit  positivement  :  c  Uno  autem  solo  casu  possessor 
ACTfOMEM  IV  MM  MOVBRB  potest  :  Evl  Iv  lï  ^A^  OifxaTt  6  ve{X((fiev(K  Suvatat 
KINEI N  Tvjv...  1  ce  qui  ne  laisse  aucun  doute  sur  le  r  Aie  à*actor  qu'a  le  possesseur. 
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fondement.  Quant  à  nous,  nous  partageons  Tavis  de  ceux  qui 
pensent  quMl  s'agit  tout  simplement,  dans  le  texte  de  notre  païa- 
graphe,  du  cas  même  dont  traite  ce  paragraphe,  c'est-à-dire  du 
cas  où  le  propriétaire ,  en  possession  de  sa  chose ,  exerce  l'action 
négatoire,  pour  dénier  un  droit  de  servitude  par  lequel  il  est 
troublé  ou  même  dont  il  est  seulement  menacé  (1). 

III*  Sed  iste  quidcm  aclîones  qaa-  8«  Les  actioni  que  nons  venons  d'in- 

mm  mentionem  nabuimns,  et  si  quft  diqner,  et  antres  semblables,  tirent  lear 

tant  similet ,  es  legilimis  et  eivilious  ongine  des  lois  et  dn  droit  civil.  Mais  U 

caosis  descendant.   Alis  .  autem   sunt  en  est  d'antres,  tant  réelles  que  penoD- 

qoai  prctor  ex  saa  jurisdictione  com-  nelles,  que  le  préteur  a  établies  en  vertu 

parafas  habet  tam  in  rem  quam  in  per-  de  sa  juridiction  ;  il  faut  les  faire  con- 

sonsm ,  quas  et  ipsas  necessariam  est  naître  pur  des  exemples.  Ainsi  le  pins 

tiemplis  ostendere.  Eccq  plemniqne  ita  souvent  le  préteur  ouvre  une  action 

permittitor  in  rem  agere,  nt  vel  actor  réelle  en  permettant  au  demandeur  de 

diceret  se  quasi  nsucepisse  quod  non  présenter  comme  accomplie  par  lui  nne 

vmceperit ,  vel ,  ex  di verso,  posses-  nsncapion  qui  réellement  ne  ra  pas  été; 

sorem  dieevet  adversarinm  suom  non  on,  en  sens  inverse,  comme  non  aceom- 

«neepisse  quod  osoceperit.  plie  par  le  possesseur,  son  advenaire, 

nne  nsncapion  qui  Ta  été. 

2072,  La  division  entre  le  droit  civil  et  le  droit  prétorien  est 

fénérale  et  se  présente  constamment  dans  le  droit  romain.  Nons 
avons  vue  au  sujet  des  personnes,  delà  propriété,  des  successions, 
des  obligations  :  nous  la  retrouvons  encore,  comme  point  capital, 
ao  sujet  des  actions,  qui  se  divisent  en  actions  civiles  et  actions 
prétoriennes,  tant  les  actions  in  rem  que  celles  in  personam. 

Nous  savons  que  les  deux  procédés  principaux  employés  parles 
préteurs  pour  investir  d'actions  des  cas  non  sanctionnés  par  le 
droit  civil,  avaient  été,  soit  de  construire  la  formule  sur  une  hypo* 
thèse  fictive  (Jictiiiœ  aciiones);  soit,  plus  fréquemment  encore, 
delà  rédiger  infactum  (actiones in/actum  conceptœ).  — (Voir 
c»-de8sns,  n**  1978  et  1979).  Les  trois  paragraphes  suivants  nous 
donnent  des  exemples  d'actions  fictices  m  rem. 

1W^  Namqne  si  coi  ex  justa  causa  4«  ISn  eifet,  si  celui  à  qui  une  chose 
ras aliqna  Imdita  fnerit ,  velutl  ex  cansa  a  été  livrée  pour  une  juste  cause,  par 
eaptionis  ont  donationis,  ant  dotis,  aut  exemple  pour  oanse  de  vente ,  de  dou»> 
l^atorum,  oecdom  ejus  rei  dominus  tion,  de  dot  ou  de  legs,  vient  k  en 
euectus  est  :  si  ejus  rei  possessionem  perdre  la  possession  avant  d'en  avoir 
esso  amiserit,  nnllam  habet  directam  acquis  la  propriété  par  usucapion,  il  n'a 
ia  rem  adionem  ad  eam  persequendam  ;  ancnne  action  réelle  directe  pour  pour* 
qnîppe  ita  prodit» annt  jure  etvili  aetio*  suivre  cette  chose;  c«r  l'action  en  ven- 
ues, nt  qoia  dominium  snum  vindicet.  dication  do  droit  civfl  n'est  accordée 
Sed  quia  sane  durum  erat  eo  casu  défi-  qu'au  propriétaire.  Mais  comme  il  était 
eere  actionem ,  inventa  est  a  pnstore  trop  dur  qu'il  n'existât  dans  ce  cas  an- 
adio  in  qua  didt  is  qui  possessionem  cune  action,  le  préteur  en  a  imaginé  nne 
unisit,  eam  rem  se  nsucepisse,  et  ita  dans  laquelle  celui  qui  a  perdu  la  poa* 
vindicatsnamesse.  QnsaetioPuhlîciana  leasion  dit  avoir  nsncapé  la  chose,  et 

^  (1)  D».  8.  5.  Sisermi.  vindie.  6.  g  1.  f.  UIp.  :  •  Sdendum  tamen  in  hit  ter* 
vitntibns  poasessorem  esse  eum  juris,  et  petitorem...,  etc.  • 
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V  «ppellahir,  quoniaro  primum  a  PubUdo  par  consëqoent   la  vendiqae   eoniiiM 
'  fMrœtore  in  edicto  proposila  ett,  sienne.  Cette  action  est  appela  Pobli- 

cienne,  parce  qu'elle  •  été  introdoîfe 
pour  la  première  fois  dans  redit  par  k 
frétemr  PubUdus, 

2073.  n  s'agit  ici  de  Taction  Publicienne  (Publieiana),  dont 
nous  avons  déjà  parlé  plas  d*une  fois  (tom.  II,  p.  360,  note  2, 
n*  540,  etci-dess.,  n*  1979,  3*)  (1).  Noos  avons  rapporté,  d'après 
Gai  us  (ci-dess.,  n*  1979,  3*),  la  formule  de  cette  action  fictice. 
An  moyen  de  la  fiction  qui  y  était  contenue ,  cette  action  était 
donnée  à  l'exemple  de  la  rei  vindieatio;  ce  sont  les  propres 
termes  de  Paul  :  a  Ad  exemplum  vindicationh  dafur.  «  Aussi 
Ulpien  nous  dit-il  qu'elle  regardait,  par  imitation,  la  propriété  et 
non  la  possession  :  «  Ad  instar  proprieiatis ,  non  ad  instar  poi-- 
sessionis  respieit  «  ;  et  qu'il  fallait  y  observer  les  mêmes  règles 
que  dans  la  rei  vindieatio  :  «  In  Publiciana  actione  omnia  erunt^ 

£œ  et  in  rei  vindicationœ  diximus  (2)  :  par  exemple,  touchant 
;  restitutions  ou  le  compte  à  faire  pour  les  fruits,  pour  les  acces- 
soires ,  pour  les  impenses ,  pour  la  responsabilité  des  fautes.  En 
un  mot ,  l'action  Publicienne  n'était  antre  chose  gu'une  sorte  de 
vendication  utile ,  construite  par  le  procédé  d'une  formule  fictice  * 
«  Et  ita  vindicat  suam  esse  « ,  dit  notre  texte. 

Sous  Justinien  il  n'est  plus  question  de  cette  rédaction  forma- 
laire,  ni  de  renonciation  ae  l'hypothèse  fictice  qui  y  était  contenue. 
L'action  a  même  perdu  plusieurs  de  ses  cas  d'application.  Hais 
pour  ceux  qui  sont  maintenus,  les  conséquences  restent. 

2074.  En  effet,  il  résulte  de  ce  que  nous  avons  dit,  en  traitant 
de  Tusucapion  et  de  la  prescription  (tom.  Il,  n**  514  et  suiv.), 
que  l'action  Publicienne  pouvait  recevoir  application  dans  quatre 
cas  distincts  :  —  I*  Lorsqu'une  chose  mancipi  avait  été  livrée 
par  le  propriétaire  (a  domino)  ^  mais  sans  mancipation  ni  antre 
mode  a'acquisition  quiritaire;  et  que  le  possesseur  en  voie  de 
l'acquérir  par  osucapion  en  avait  perdu  la  possession  avant  le 
temps  révolu  de  cette  usucapion.  N'étant  pas  encore  dominus  ex 
jure  Quiritium,  il  ne  pouvait  pas  exercer  la  rei  tindieatioc\\\\ib\ 
le  droit  prétorien  lui  donnait  la  Publicienne  ;  —  2*  Lorsqu'une 
chose,  soit  mancipi j  soit  nec  mancipi ,  avait  été  reçue  par  quel- 
qu'un, en  vertu  d'une  cause  translative  de  propriété  (exjusta 
causa) ^  et  de  bonne  foi,  mais  d'un  autre  que  le  propriétaire  (a 
non  domino)  \  et  que  le  possesseur,  en  voie  de  l'nsucaper,  en  avait 
de  même  perdu  la  possession  avant  le  temps  révolu  de  cette 
usucapion;  —  3*  Lorsqu'il  ne  s'agissait  pas  d' usucapion,  mais 


principes  généraux  au  droit  romain  sur  ta  propriiti  et  sur  Vusti^ruH,  où  se 
trouvent ,  p.  427  et  suiv.,  nne  traduction  et  nn  commentaire  du  titre  8,  livre  6, 
au  Digesie  :  De  Pubticiana  in  rem  aeiione,  —  (2)  D.  44.  7.  ùe  obiig.  et  aicL 
85.  f.  Paul.  —  6.  2.  De  Pubtidan.  7.  gj  6  et  8.  f.  Ulp. 
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•eolement  de  prescription  commencée,  ou  même  révolue,  par 
exemple  k  Tégard  des  fonds  provinciaux ,  et  que  celui  au  profit 
de  qui  courait  on  s'était  achevée  la  prescription  venait  à  perdre 
la  possession  de  la  chose.  Il  ne  pouvait  pas  intenter  la  rei  vindi^ 
ealio  civile ,  puisque  la  prescription ,  même  accomplie ,  ne  rendait 
pas  propriétaire;  mais  il  avait  la  Publicienne;  —  A*  Enfin,  môme 
dans  le  cas  de  Tacquéreur  qui  est  réellement  devenu  propriétaire, 
mais  qui,  ayant  perdu  la  possession  de  sa  chose ,  aime  mieux 
intenter  la  Publicienne  que  la  rei  vindicaiio  civile ,  parce  que  la 
Publicienne  ne  Toblige  pas  comme  la  rei  vindicaiio  à  justifier  du 
droit  de  propriété  de  ses  auteurs  (tom.  II,  n*  540,  note  1).  — 
Sous  Justinien,  le  premier  de  ces  cas  d'application  n'existe  plus, 
parce  que  la  difiérence  entre  les  choses  mancipi  ou  nec  mancipi 
est  supprimée;  ni  le  troisième,  parce  que  Tusucapion  et  la  pre» 
scription  sont  fondues  ensemble  :  il  ne  subsiste  que  le  second  et 
le  qualrième.  Aussi  dans  les  termes  de  Tédit  rapportés  au  Digeste, 
les  mots  a  non  domino j  qui  vraisemblablement  ne  s'y  trouvaient 
pas,  ont-ils  été  intercalés  par  interpolation  (tom.  II,  n*  540,  note  1). 

2075.  L'action  Publicienne  ne  peut  avoir  lieu  pomr  les  choses 
inaliénables;  ni  pour  les  choses  furtives,  ni  pour  1  esclave  fugitif, 
ou  tout  autre  objet  entaché  d'un  vice  qui  empêche  Tusucapion  (1). 
Cependant  elle  s'applique  à  l'usufruit  et  aux  servitudes  tant  rurales 
qu'urbaines,  bien  que  la  nature  incorporelle  de  c^s  choses  n'en 
permette  point  Tusucapion  (2).  Mais  on  admettait  une  certaine 
acquisition  prétorienne  par  un  long  nsase  (tom.  II,  n*  463);  et 
cela  avait  suffi,  sans  doute,  pour  leur  taire  appliquer  la  Publi- 
cienne; mais,  dans  cette  hypothèse,  comme  au  cas  de  possession 
de  fonds  provinciaux,  la  formule  a  dû  être  modifiée. 

2076.  Si  l'action  Publicienne,  dans  le  second  cas  d'application 
que  nous  en  avons  indiqué,  le  seul  qui  lui  soit  resté  propre  sous 
Justinien ,  était  intentée  contre  le  véritable  propriétaire ,  il  serait 
contraire  à  l'équité,  et  par  conséquent  à  la  destination  même  de 
cette  action,  de  lui  faire  produire  son  efiet  dans  ce  cas.  En  con- 
séquence, le  propriétaire  la  paralysera,  en  opposant  une  excep- 
tion fondée  sur  ce  que  le  domaine  de  la  chose  est  à  lui.  C'est  ce 
qu'on  nomme  l'exception  jusii  dominii,  dont  la  formule  était 
ainsi  rédigée  :  «  Si  ea  res  possessoris  non  siij  «  ou  «  êi  dominus 
qus  rei  possessor  non  sit  (3).  s  La  forme  fictice  de  l'action 
Publicienne,  qui  ordonnait  au  juge  de  statuer  comme  si  Tusuca- 

(i)  Dio.  6.  %.  De  Publieiana  in  rem  aeihne.  9.  |  5.  f.  Ulp.  et  iS.  g  4.  f. 
Pànl.  —  iHd,  11.  S  ^-  f*  ^Ip*  et  12.  S  2.  f.  Pftui.  :  c  In  vectîgalibus  et  in  aliis 
pnedîis  qua  osocapi  non  possunt,  Publieiana  competit,  si  forte  bona  fide  mihi 
tradita  sont;  t  —  God.  7.  39.  ih  prmtcriptione.  8.  conat.  Juitinian.  —  Voir 
aoMi  ei-deaa.  tom.  II,  S  300,  note  %  —  (t)  Dio.  0.  2.  De  Publieiana.  9. 
S  5.  r.  Ulp.  et  12.  I  4.  f.  Paul.  —  (3)  Ibid.  16.  f.  Papin.,  et  17.  f.  Xeral. 
—  Di6.  9.  ».  De  noxal.  aet.  28.  f.  Afric.  — 17.  1.  Mandait,  57.  f.  Papin.  — 
U.  2.  De  exeept,  reijudic.  24.  f.  Joltan. 
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pion  avait  eu  lieu,  exigeait  ce  recours  à  une  exception  si  Toii 
voulait  que  leë  droits  du  véritable  propriétaire,  défenaeur,  fussent 
réservés.  —  Cette  exception  pourrait  à  son  tour,  dans  certaines 
circonstances,  être  repoussée  par  diverses  répliques,  notamment 
par  la  répli()u<B  {^éciale  portant  la  dénomination  de  replicatio  ni 
venditœ  et  îraditœ,  ou  par  la  réplique  de  àxA.  Supposes,  eu 
effet,  au  temps  où  régnait  encore  cette  distinction,  une  chose 
mancipi  vendue,  payée  et  livrée  à  Tacheteur,  mais  sans  mancipa- 
tion.  det  acheteur,  avant  d'avoir  accompli  rusucapion  (ci-dessus, 
n*  2074, 1*) ,  perd  la  possession  de  la  chose ,  laquelle  retourne  aux 
mains  de  son  vendeur  ;  pour  la  ravoir,  '  il  exerce  l'action  Publt* 
cienne  contre  celui-ci  qui  lui  oppose  Texception  justi  daminii; 
mais  comtne  il  y  aurait  iniquité  à  ce  que  cette  exception  îd 
remportât,  l'acheteur  la  repousse  par  la  réplique  tèi  venditœ  et 
traditœ,  fondée  sur  le  fait  même  de  la  vente  et  de  la  tradition 
qui  ont  eu  lieu.  Il  pourrait  même  donner  à  sa  réplique  une  con- 
ception plus  sévère  en  la  formulant  sur  le  dol  commis  en  cela 
par  son  adversaire  [replicatio  doit  ninli).  Au  temps  de  Justinien 
cette  hypothèse  ne  peut  plus  avoir  d'application,  mais  il  s*en  peut 

Erésenter  d^autres  :  comme  si  le  véritable  propriétaire,  devenu 
éritier  du  vendeur,  se  trouve  dans  la  même  situation  et  se 
comporte  de  même,  la  même  réplique  m  venditœ  et  traditœ, 
ou  bien  dolinuilij  peut 'lui  être  opposée  (1).  —  Il  y  a  entre  ces 
deux  réplique^  ou  exceptions  cette  différence  importante,  que 
celle  qui  articule  le  dol  ne  peut  être  opposée  qu*à  Tauteur  même 
du  dol  ou  à  ses  héritiers  (ci-dess. ,  n*  2260)  ;  tandis  que  Texcep- 
tion  ou  la  réplique  rei  venditœ  et  traditœ  peut  être  opposée  k 
tout  ayant  cause,  même  à  titre  particulier  et  onéreux ,  comme  le 
serait,  par  exemple,  un  second  acheteur  (2). 

Si  la  Publicienne  est  intentée  contre  un  possesseur  qui  lui-mèoie 
est  en  voie  d*usucaper  ou  de  prescrire,  lequel  des  deux  préférer? 
Le  Digeste  de  Justinien  conserve  encore  la  trace  d'un  dissentiment 
à  ce  sujet  entre  les  jurisconsultes  romains  ;  d'après  Nératius ,  entre 
deux  acheteurs  a  non  domino,  sans  distinguer  s'ils  ont  acheté  de 
la  même  personne  ou  de  personnes  différentes  [site  ab  eodem 
emmus,  sive  ab  alio  atque  alio),  le  préférable  serait  celui  qui 
a  été  mis  le  premier  en  possession  de  la  chose,  parce  que  c'est 
celui-là  qui  s'est  trouvé  le  premier  in  causa  usucaniendi.  Ulpien 
au  contraire,  d'après  Julien,  fait  la  distinction  :  fl  adopte  la  même 
décision,  et  tout  le  monde  est  d'accord  là-dessus,  lorsqu'ils  ont 
acheté  de  la  même  personne  (ab  eodem  non  domino)  ;  mais  lorsqu'ils 
ont  acheté  de  personnes  différentes  (a  diversis  non  domims)^  ne 
puisant  plus  leur  droit  à  la  même  source  et  ne  le  tenant  plus 


(i)  Voir  au  Digeste  le  titre  spécial,  21.  8.  De  txeepthne  ret  venditœ  ei  trth 
éiiCB,  moyen  de  défense  qui  s'emploie,  soit  comme  exception,  soit  — ^^"^ 
réplique,  en  diverses  occcrrences.  —  (9t)  Ibid,  8.  f.  Hermogen. 
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d^on  aotenr  commun ,  Ulpien,  diaprés  Jalien,  ne  voit  plus  d*autre 
cause  de  prérérence  que  celle  de  la  possession  actuèUe  (meliar 

dan 

que 
laquelle  appartenait  Julien. 

A   Publicio  prœtore.   Ce  Publicius    est  vraisemblablement 
Q.  Publicius,  qui  fut  préteur  du  temps  de  Cicéron  (2). 

V,  Banns  ex  div^rto,  si  qnls,  çpm  Ik  En  sent  invéne,  si  qnelqu^un» 
reipablioB  caasa  theuei  vel  in  hostium  étant  absent  pour  la  république ,  on  en 
poiestate  esset ,  rem  ejus  ouï  in  civitate  captivité  ches  rennemi ,  a  usucapé  la 
ésset  usuceperitf  permittitnr  domino,  ehose  appartenant  à  un  propriétaire  resté 
si  poateasor  reipublictt  cansa  abesse  dans  ia  cité,  il  est  pérmisà  celui-ci,  do»/ 
desierit,  tnnc  intra  annum  rescissa  tannée  dn  retour  de  celui  qui  a  usu- 
osncapione  eam  petere,  id  est  ita  petere  cape ,  de  vendiquer  la  chose  en  faisant 
ot  dicat  possessorem  usu  non  cepisse,  rescinder  Tusucapion,  c'est-à-dire  en 
et  ob  id  snam  rem  esse.  Qood  genus  disant  que  cette  osucapion  n'a  pas  eu 
actionis  qmbusdam  et  aUis  simili  «qui-  lieu ,  et  que,  par  conséquent ,  la  chose 
tate  motus  prêter  accommodât,  sicut  ex  est  restée  sienne.  Ce  genre  d'action  est 
latiore  Digestorum  seu  Pandectarum  accordé  par  le  préteur,  par  de  sem- 
folomine  intoUigere  licet.  blables  motifs  d'équité,  dans  quelques 

autres  cas,  ainsi  qu'on  peut  le  voir  dans 
les  livres  plus  étendus  dn  Digeste  on 
des  Pandectes. 

2077.  D  s*affit  encore  ici  d*nne  vendtcation  utile  au  moyen 
d*Qne  formule  nctice.  Dans  le  paragraphe  qui  précède,  la  fiction 

[prétorienne  consiste  à  supposer  accomplie  une  usucapion  qui  ne 
'a  pas  été;  dans  celui-ci,  au  contraire,  elle  consiste  à  supposer 
non  accomplie  une  usucapion  qui  Ta  été.  La  première  est  au 
profit  du  possesseur  qui  n*a  pas  encore  usucapé  la  chose;  la 
seconde  y  en  sens  inverse,  au  profit  du  propriétaire  dont  la  chose 
a  été  usncapée.  Le  préteur  donne  à  cet  ex-propriétaire ,  dans 
certaines  circonstances  et  pour  certains  motifs  particuliers,  l'ac- 
tion réelle  en  vendication ,  construite  sur  Th jpothèse  fidice  que 
Tusucapion  n*aurait  pas  en  lieu.  Ainsi  cette  usucapion  est  consi- 
dérée comme  non  avenue;  elle  est  rescindée  {rescissa  usucapioné). 
D  y  a  nne  sorte  de  restiiutio  in  integrumj  an  moyen  d'une  action 
rescisoire,  selon  la  qualification  donnée  à  ces  sortes  d'action» 
d'après  ces  expressions  des  textes  :  rescissa  usucapiane. 

2078.  Cette  action  fictice,  dont  Teflet  est  de  rescinder  une  usa* 
capion  accomplie,  se  présente  dans  deux  situations  différentes. 

1*  Pendant  qu'un  propriétaire  est  éloigné  par  crainte  raison- 
nable {meiu),  ou  pour  un  service  public  (reipublicœ  causa),  ou 
parce  qu'il  est  détenu  dans  les  fers,  en  servitude,  en  captivité 
ehei  l'ennemi  [inve  vinculiSj  servitute,  hostiumque  potestate) , 
1  peut'  se  faire  qu'une  chose  qui  lui  appartient  soit  acquise  par 

(1)  Di6.  19. 1.  De  action,  empt,  3i.  |  2.  f.  Nerat.  :  t  Is  ex  nobis  toendos  est 
Qui  prior  jus  ejus  adprehendit,  hoc  est,  cni  primum  tradita  est.  —  6.  S.  1^ 
hUk.  M  nm.  act.  9.  S  4.  f.  Ulp.  ^  (2)  Gicia.  Pro  Cluent.  45. 
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usocapioD  :  et  cela  pouvait  arriver  fréqaemment  à  i'époqae  oii  b 
*  délai  de  Tusucapion  n'était  que  d*uD  an  ou  de  deux  ans.  Le  préteur, 

Srenant  en  considération  l'impossibilité  de  défendre  ses  droits, 
ans  laquelle  a  été  le  propriétaire  par  suite  de  son  absence,  fan 
rescinder  cette  usucapion ,  au  moyen  de  Faction  réelle  fictice  qa  il 
lui  donnera.  Cette  action  est  donnée  ici  poar  protéger  l'absent  • 
aussi  (allait-il  que  l'absence  fût  motivée  sur  une  juste  cause,  teU 
que  celles  que  nous  avons  énumérées  (1). 

2079.  2*  Mais  il  peut  arriver  aussi  que  ce  soit  le  possesseur  a 
voie  d'usucaper  la  chose  d'autrni  qui  soit  absent.  Le  propriétun^  \ 

f^ar  suite  de  cette  absence,  peut  être  dans  rimpossibilité  d'arrètei  ' 
'usucapion;  car,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  va  (ci-dessus, 
n*  2036),  dans  la  procédure  des  Romains  Vm  fus  vocaiio  ni  la 
UtU  contestaiio  ne  peuvent  avoir  lieu  contre  celui  qui  est  absent 
et  qui  n'est  défendu  par  personne ,  ni  procurator,  ni  cogfUtor, 
même  se  cach&t-il ,  se  mit-il  frauduleusement  hors  de  l'atteinU 
de  cette  tft  jus  vocatio.  Le  préteur  pouvait  bien  employer  des 
moyens  indirects  pour  le  contraindre  à  se  présenter,  tels  que  la 
missio in possesstonem  (ci-dessus,  n*2021)  ;  mais  enfin,  si  par 
un  motif  quelconque  il  ne  se  présentait  pas ,  l'action  était  impos- 
sible. L'usucapion,  en  cas  pareil,  s'accomplissait  au  profit  de 
l'absent  sans  qu'il  y  eût  moyen  de  l'interrompre.  Mais  le  préteur 
fera  encore  rescinder  cette  usucapion ,  en  donnant  au  propriétaire 
l'action  réelle  fictice.  —  Cette  action,  dans  ce  cas,  a  pour  but  de 
protéger  le  propriétaire  contre  l'absent  :  elle  a  donc  lieu  quel  que 
soit  le  motif  de  l'absence.  Notre  texte  ne  parle,  il  est  vrai,  que 
de  l'absence  pour  la  république  ou  par  suite  de  captivité;  mais  il 
en  serait  ainsi,  à  plus  forte  raison,  si  l'absence  était  frauduleuse 
ou  dénuée  de  tout  motif  légitime  (2). 

2080.  Il  a  été  communément  reçu  parmi  les  commentateurs, 
jusqu'à  ces  derniers  temps,  que  l'action  fictice  dont  nous  veuooi 
de  parler,  donnée  en  rescindant  une  usucapion  accomplie,  se 
nommait  aussi  Publieienne;  pour  la  distinguer  de  la  précédente, 
on  qualifiait  celle-ci  d'action  Puhlicienne  rcscisoire,  la  considè* 
rant  comme  une  action  spéciale  sui  generis;  de  sorte  qu'il  y 
aurait  eu  deux  sortes  de  Publiciennes ,  la  Publieienne  ordinaire 
et  la  Publieienne  rescisoire,  la  contre-partie  pour  ainsi  dire  Tune 
de  l'autre.  —  La  qualification  de  Publieienne  rescisoire  est 
exacte;  elle  s'appuie  principalement  sur  deux  textes  du  Digeste, 
où  il  est  question,  en  effet,  de  Publieienne,  quœirescissausviCùr 
pione  redditur;  et  elle  se  rencontre  en  propres  termes  (IIou6Xuuavt* 
^eaxi(r(rop(av,  Publieienne  rescisoire)  aans  une  explication  qu^ 
donnait  de  l'un  de  ces  textes  Dorothée,  le  professeur  de  Bérjte, 

(i)  DiG.  4.  6.  Exquib.  caut.  major,  in  integr,  restù,  i.  $  i.  f.  Ulp.,  oà  pool 
trouvons  les  termes  de  l'édit;  voir  aussi  les  lois  S.  9. 13. 14  et  15  au  roéme  titre* 
—  (2)  Di6.  4.  6.  Ex  mâb,  caus.  maf.  i.  J  i.  L  Ulp.  21.  pr.,  et  SS  i  et  S;  ^ 
23.  pr.  et  S  4;  25.  26.  JS  2  et  3. 
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collaboratenr  de  Tribonien  (ci-dess.,  tom.  I,  Hist,,,  n*  461),  et 

i  a  été  insérée  comme  seholie  du  passage  correspondant  dans 

«s  Basiliques  (1).  — Mais  ce  qui  n*est  pas  exact,  c*est  qu^il  y  ei  I 

là  une  seconde  sorte  de  Publicienne  spéciale,  et  qu*il  fallût  voir' 

en  elle  la  dénomination  particulière  de  Taction  rescisoire  dont  , 

Sarle  notre  paragraphe.  Depuis  que  M.  de  Savigny  a  contesté  cette 
énominatioD,  faisant  remarquer  qu'elle  n*est  indiquée  ni  par 
Gains  ni  par  notre  paragraphe  des  Instituts,  et  donnant  des  deux 
textes  invoqués  une  explication  de  laquelle  il  résultait  qn*il  s'agit, 
dans  ces  deux  textes,  d'une  application  de  la  véritable  Publicienne, 
Topinion  courante  a  changé  (2).  On  refuse  (;éDéralement  aujour* 
d'hui  le  nom  de  Publicienne  à  Faction  dont  parle  notre  paragraphe, 
et  on  la  désigne  uniquement,  d'après  sa  qualité,  sous  le  nom  d'action 
rescisoire,  qui  se  rencontre  dans  un  fragment  d'Ulpien  (exemplo 
reseissoriœ  actionis...  In  aciiane  rescissoria)  (3). 

Voici  comment  nous  croyons  devoir  expliquer  ce  point.  Le  pro- 
priétaire dont  la  chose  a  été  nsucapée  et  qui  peut  obtenir  du 
préteur  la  rescision  de  cette  usucapion  pour  cause  d'absence,  a, 
comme  tout  propriétaire,  aGn  de  se  faire  restituer  cette  chose, 
deux  actions  à  sa  disposition ,  soit  la  rei  vindicaitOj  soit  la  Publi- 
denne,  qui  lui  évitera  les  embarras  de  justifier  du  droit  de  pro- 
priété de  ses  auteurs  (ci-dess.,  n*2074f,  4*).  Cette  dernière  action 
sera  même  la  seule  qui  lui  sera  ouverte,  si  on  suppose  qu'il  tenait 
cette  chose  a  non  domino  et  qu'au  moment  où  elle  a  passé  en  la 
possession  d'autrni  il  n'en  avait  pas  encore  accompli  1  usucapion. 
Ce  sont  ces  deux  actions  qui  peuvent  lui  être  données,  l'une  ou 
l'autre,  au  moyen  de  la  rescision  de  l'nsucapion  dont  il  a  été 
victime  (resdssa  usucapione).  Suivant  qu'il  fera  choix  de  l'une 
oo  de  l'autre,  il  exercera  donc  soit  une  reivindicatio  rescissoria, 
soit  une  Publicienne  rescissoria;  la  qualité  de  rescisoire  appar- 
tient, en  semblable  hypothèse,  à  l'une  comme  à  l'autre  de  ces 
actions;  Tune  et  l'autre  ne  sont  données  parle  préteur  que  causa 
cognita,  puisqu'il  s'agit  d'une  sorte  de  restitution  contre  une 
nsncapion  accomplie;  en  un  mot,  l'une  et  l'autre  sont,  à  notre 
avis,  des  actions  utiles  :  soit  une  rei  vindicatio  utilis,  soit  une 
Publiciana  utilis ,  construites  chacune  sur  une  formule  fictice,  à 
savoir  que  l'usucapion  accomplie  n'aurait  pas  eu  lieu  (4).  —  L'ac- 
tion rescisoire  dont  parle  notre  paragraphe  est  la  rei  vindicatio 

(i)  D.  i7.  i.  Mandat.  57.  f.  Papin.  :  • ...  ex  Provincia  revenam,  Publiciana 
aotiODe  non  (iR)u(iliter  acturum,  «  avec  la  scbolie  5  da  passage  correspondant 
des  Basiliqoes,  édition  de  Heimbacb.  —  D.  44.  7.  Deoblig.  et  act.  35.  f.  Paul.  : 
c  PnbUciana,  qus  ad  exemplom  vindicationis  datur.  Sedcmn  rescissa  usncapione 
redditnr...  etc.  t  —  (2)  Voir  le  Traité  de  droit  romain  de  M.  de  Savigny,  t.  VII, 
p.  193  et  soiv.  de  la  traduction ,  et  les  savants  développements  donnés  à  la  même 
opinioii  par  notre  collègue  VL.  Pbllat,  dans  son  Traité  sur  la  propriété  et  Fusn- 
fniît,  p.  575  et  suiv.  —  (3)  D.  4.  6.  Ex  quih.  cous.  maj.  28.  %%  5  et  6.  f.  UId. 
—  (i)  Le  dernier  point,  sur  lequel  nous  osons  nous  séparer  d'une  manière  de 
voir  consacrée  par  rautorité  de  M.  de  Savigny  et  génératement  adoptée  depnlf  « 
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(MdLpeiere  ut  dicat  possessorem  usu  non  cepisse,  et  ob  id  9uam rem 
esse).  Quant  à  ia  Publicienne,  outre  le  fragment  de  Paul  rapporté 
ci-dessus  (note  1  du  présent  numéro),  qui  la  dénomme  teitueUe- 
ment  (cum  rescissa  usucapione  redditur)^  elle  se  trouve  nette- 
ment précisée  dans  cette  scholie  des  Basiliques ,  tirée  de  Stéphane, 
que  nous  citerons  d'après  notre  collègue  M.  Pellat  et  aans  la 
traduction  même  qu'il  en  a  donnée  :  «  La  Publicienne  n*est  pas 
accordée  seulement  à  celui  qui,  avant  Tusucapion,  a  perda  la 
possession  de  la  chose,  mais  elle  est  encore  donnée  à  Tanden 

(propriétaire,  quand  un  autre  a  usucapé  la  chose,  afin  de  rescinder 
'usucapion  accomplie  (I).  » 

est  ce  qui  concerne  cette  Pablicîenne  rescisoire.  —  Nous  ne  croyons  pas  fM 
par  cela  seul  qn^une  personne  a  été  une  fois  dans  les  conditions  voulues  pou 
avoir  la  Publicienne,  cette  Publicienne  continue  toujours  de  lui  apparteoiri 
quoique  la.  chose  ait  passé  depuis  en  la  propriété  d'un  autre ,  de  telle  soHfl 
qu'elle  aurait  droit  à  la  Publicienne  in  œtemum,  queb  que  fussent  les  change- 
ments de  propriété  survenus  depuis,  même  de  son  chef.  —  Nons  ne  croyofli 
pas  que  l'eiception  justi  dominii  fàt  nécessaire  au  propriétaire  nouveau  pov 
repousser  une  semblable  Publicienne;  il  lui  suffit  d'en  contester  VirUenho,  el 
il  n'a  besoin  pour  cela  d'aucune  exception;  en  effet,  on  aura  beau  supposer 
l'usucapion  accomplie  en  son  temps,  la  conclusion  de  cette  intenHo  :  >  TOI  S 
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vera  pas  vérifiée ,  puisque  le  demandeur,  même  en  cette  bjpothése ,  ne  demâ 
pas  être  reconnu  propriétaire,  la  propriété  ayant  passé  depuis  en  d'autres 
mains.  Il  en  est  ici  de  même  qu'il  en  serait  d*une  rei  tindicatio  intentée  imt 
un  ancien  propriétaire  qui,  depuis,  aurait  cessé  de  l'être.  A  notre  sens,  oeit 
pour  la  protection  des  droits  de  propriété  antérieurs  à  l'usucapion  soppisés 
accomplie,  que  l'exoeption ^luft*  dominii  est  nécessaire,  suivant  les  exeoplei 

3 ne  nous  en  avons  donnés  ci-dessus  (n^  2076;,  mais  non  pour  celle  des  droiH 
6  propriété  survenus  depuis,  puisque  ceux-ci  ne  sont  pas  touchés  parlafoi^ 
mule  de  Xintentio,  —  Noos  ne  croyons  pas  que  l'exception  justi  dominii  stili 


par  elle-même,  une  exception  qui  ne  se  donne  que  causa  cognita;  nous  orofOM 
qu'elle  est  an  nombre  de  celles  que  le  défendeur  propose  à  ses  risques  et  perib 
et  fait  insérer  dans  la  formule  sans  C€tttsœ  cognitio  prétorienne,  sauf  l'obligatiM 
à  lui  d'en  faire  la  preuve  devant  le  juge  :  c'est  la  rescision  d*une  usacspi^B 
accomplie  qui,  étant  une  sorte  de  restitution,  sous  quelque  forme  qu'elle  loH 
accordée  par  le  préteuir,  ne  le  sera  que  causa  cognita,  —  Notre  concinsÎM  tk 
tout  ceci  est  donc,  que  lorsque  la  chose  de  l'absent  a  été  usucapée,  s'il  iotesiiil 
la  Publicienne  ordinaire,  sans  modification  de  la  formule,  il  succomberait  infailli- 
blement, par  cela  seul  (]jue  son  intentio  ne  se  trouverait  pas  justifiée,  de  même 
que  s'il  intentait  une  rei  vindicatio  ordinaire.  Il  a  donc  oesoin ,  poor  la  Pnbli- 
denne,  de  même  que  pour  la  rei  vindicatio,  qne  le  préteur  la  lui  accorde  •!•( 
une  modification  de  la  formule,  laquelle  consiste  à  rescinder  l'usucapion  OBtf* 
cognita.  C'est  ainsi  que  la  Publicienne  peut  lui  être  donnée  utilement,  de  médW 
que  la  r^  vindicatio  ;  et  c'est  ce  que  dit  Ulpien  en  propres  termes  :  ■  FM* 
eiana...  cum  rescissa  usucapione  redditur  «,  de  même  que  notre  paragraphe 
le  dit  de  la  rei  vindicatio  :  ■  Pemùttitur  domino., .  rescissa  usucapione 


situation.  —  Nous  n  attribuons  ce  qui  est  dit  de  1  exception  fusti  domtmt,  aev  I 
le  fragment  57  de  Papinîen,  liv.  17,  titre  i,  Mandatif  au  Digeste,  qs'ei^  I 
particularités  de  cette  espèce  ;  mais  nous  nons  refusons  à  en  faire  la  règle  géi^ 
raie  de  cette  Publicienne  rescisoire,  qui  se  présente  à  nous,  poor  M  ^ 
«ifuels,  avec  nn  jeu  de  procédure  moins  compliqué. 
(1)  Traité  tnr  la  propriété  et  sur  l'usdiniit,  de  M.  PuXâT,  p.  5S6,  sols  S,  à 
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La  situation  des  parties  pourrait  être  telle  que  le  préteur,  pour 
restituer  contre  i*nsacapion  accomplie,  employ&t  un  autre  moyen 
aue  celui  d*une  action  rescisoire,  savoir  le  moyen  d'une  exception* 
tela  arrivera  si  Ton  suppose  que  Tex-propriétaire,  dépouillé  par 
Tusucapion,  a  repris  nèanttaoins  la  possession  de  la  cliose,  .et'qne 
celui  par  qui  cette  chose  a  été  usucapée  Tattaque  en  vendkation« 
Le  préteur  donnera  à  Fex-propnétaire,  toujours  causa  cognita, 
une  exception  pour  se  défendre  contre  cette  attaque  (1). 

2080  bis.  La  rei  vindicatio  rescissoria,  ou  la  Publicienne 
rescissoria,  se  donnaient,  suivant  ce  que  nous  avons  dit  aux 
n**  2078  et  2079,  en  deux  cas  d'application  divers  :  Tun  fondé 
sur  Tabsence  légitime  du  propriétaire  ;  Tautre  sur  une  absence 
quelconque  du  possesseur.  Ce  dernier  cas  est  le  seul  dont  parle 
notre  paragraphe  des  Instituts;  et  cependant  c*est  celui  dont  l'ap- 
plication devint  inutile  sous  Justinien,  parce  que  cet  empereur 
donna  au  propriétaire  un  moyen  facile  d'interrompre  Tusucapion 
contre  le  possesseur  absent,  à  Taide  d'une  protestation  faite  soit 
par  comparution,  soit  par  libelle,  devant  le  président;  soit  même 
par  écrit  devant  Tévéque,  le  défenseur  de  la  cité;  ou,  à  défaut, 
avec  la  souscription  de  trois  témoins  (2). 

2081.  Intra  annum.  L'action  rcscisoire,  ayant  pour  but  de 
faire  détruire  un  effet  du  droit  civil,  avait  été  limitée  par  le  pr^ 
teur  à  la  durée  d'une  année  ;  et  ceci  était  vrai  soit  pour  la  rei 
vindicatio  rescissoria  dont  parle  notre  paragraphe  en  ces  mots 
intra  annum,  soit  pour  la  Publicienne  rescissoria  pour  laquelle 
le  jurisconsulte  Paul,  dans  un  fragment  au  Digeste,  nous  en  dit 
autant  (3).  Cette  année  devait  commencer  à  courir  du  jour  où 
l'obstacle  qui  empêchait  d'agir  avait  cessé,  a  Intra  annum,  quo 
primum  de  ea  re  experiundi  potestas  erit  o ,  disait  l'édit  (4).  Cette 
année  était  l'année  utile  (5),  que  Constantin  remplaça,  dans  cer* 
tains  cas  de  restitution ,  par  divers  délais  continus  (6),  et  à  laquelle 
Justinien  substitue  généralement  le  terme  de  quatre  ans  continus, 
applicable  par  tout  J'empire,  et  pour  toutes  les  restitutions  soit  de 
mineurs,  soit  de  majeurs  (7).  (Ci-dess.,  n*  2016). 

2082.  Quibusdam  et  aliis.  Cette  phrase  fait  allusion  à  divers 


Sropos  de  la  scholie  5  des  Basiliques,  dont  il  a  été  déjà  question  ei-dessns,  note  i 
D  présent  numéro.  -^  (1)  i  Êxemplo  rescissoria  actionis,  etiam  ezceptio  ei 
qui  Heî public»  causa  abfuit  competit  :  forte ,  si  res  «b  eo  possessionem  nads 
findiceotur.  >  (Dig.  4.  6.  Ex  quib.  cous,  major.  28.  S  &•  «•  tjip*)  —  (2)  Cou.' 
7.  40.  De  annal,  exctpt.  2.  const.  Justinian.  —  ^3)  Dig.  44.  7.  De  ohlig.  et 
aet.  35.  f.  Paul.  :  t  Item  {etiam  post  annum  datur)  l'ublîciana,  qus  ad  ezemplum 
findicationis  datur.  Sed  cum  rescissa  usucapione  redditur,  anno  fiuitur;  ouia 
contra  jus  civile  datur.  •  —  (4)  Diq.  4.  6.  Ex  quib  cous,  maj.  i.  J  i.  injlne, 
—  (5^  GoD.  2.  51.  De  resiiiui.  milU,  3.  const.  Âlezand.  —  (6)  Coo.  Theodos.  2. 
iO.  De  in  integr,  restii.  2.  const.  Constant.  —  (7)  God.  5.  53.  De  tempor,  m 
hUegr,  restit.  7.  const.  Justinian.  Néanmoins,  pour  l'action  de  dol,  le  délai  de 
deux  ans  qu  avait  établi  Constantin  fut  maintenu  dana  le  Code  de  Jnstinien,  Coo, 
t.ti.De dolo  malo.  8.  const.  Constant. 

39. 
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autres  cas  de  restitution  in  integrum  qui  peuvent  également  s'opé* 
rer  au  moyen  d'une  action  réelle  fictice  et  rescisoire.  Tel  est  le 
cas,  par  eiemple,  où  une  aliénation  ayant  été  faite  soit  par  un 
mineur  de  vingt-cinq  ans  qui  a  été  lésé,  soit  par  un  majeur  de 
iringt-cinq  ans  agissant  sous  Tempire  de  la  crainte ,  cette  aliéna» 
tion ,  bien  que  valable  selon  le  droit  civil ,  peut  être  rescindée  ao 
moyen  d'une  action  réelle  fictice,  que  le  préteur  donnera  au 
mineur  ou  au  majeur  contre  tout  détenteur,  et  qui  sera  construite 
sur  l'hypothèse  fictive  que  l'aliénation  n'aurait  pas  eu  lieu  (I). 
(Q-dess. ,  n~  2015  et  suiv.). 

VI»  Item,  si  qnis  in  fraadem  credito-  ••  Pareillement ,  ri  ui  débitenr  • 
mm  rem  suam  alicoi  Iradiderit  :  bonis  aliéné  par  tradition  une  chose  en  fraude' 
ejos a creditoribus ex sententia prsBsidis  de  ses  créanciers,  ceux-ci  peuvent, 
possessis,  permittitnr  ipsîs  creditoribus  après  s*étre  fait  envoyer  par  le  président 
rescissa  traditione  eam  rem  pctere,  id  en  possession  des  biens  de  Jeur  débn 
est,  dicere  eam  rem  traditam  non  esse,  teur,  vendiqner  celte  chose  en  faisant 
et  ob  id  in  bonis  deJbitQria  manusse.        rescinder  la  tradition,  c'est-à-dire  en 

disant  que  la  chose  n'a  pas  été  livrée, 
et  que,  par  conséouent,  elle  est  restée 
dans  les  biens  du  débitenr. 

2083.  L*action  dont  il  s*agit  ici  est  absolument  de  la  même 
nature  que  les  précédentes  :  c'est  une  action  réelle  fictice  et  resci- 
soire. Elle  se  nomme,  dit  Théophile  dans  sa  paraphrase,  action 
Paulienne.  — Les  afiranchissemenls  faits  en  fraude  des  créanciers 
étaient  nuls  selon  le  droit  civil,  puisqu'une  loi  spéciale,  la  loi 
^LiA  Sentia,  Tavait  ainsi  formellement  ordonné  (tom.  II,  n**  70 
et  suiv.).  Mais  il  n'en  était  pas  de  même  pour  les  aliénations  : 
aucune  disposition  du  droit  civil  ne  les  frappait  de  nullité,  bien 

3 u' elles  eussent  été  faites  en  fraude  des  créanciers  ;  elles  restaient 
onc  valables  selon  la  rigueur  de  ce  droit.  Hais  Tédit  du  préteur 
était  intervenu  et  avait  loumi  un  moyen  de  faire  rescinder  ces 
aliénations.  Quand  les  créanciers  avaient  été  envoyés  en  posses- 
sion des  biens  du  débiteur  (bonis  a  creditoribus  possessis)  et 
qu'ils  se  trouvaient  ainsi  investis  de  l'exercice  de  ses  droits,  le 
préteur,  rescindant  la  tradition,  l'aliénation  qui  avait  été  faite 
(rescissa  traditione) ^  leur  donnait,  contre  tout  détenteur  des 
choses  aliénées  frauduleusement,  l'action  en  vendication,  avec 
une  formula  Jictitia,  construite  sur  l'hypothèse  fictive  que  cette 
chose  n'aurait  pas  été  livrée,  aliénée.  Telle  est  l'action  dont  traite 
notre  paragraphe.  —  Nous  savons,  du  reste,  par  ce  que  nous 
avons  déjà  dit  des  afiranchissemenls  (tom.  II,  n**  70  et  75),  ce 
qu'il  faut  entendre  par  aliénations  faites  en  fraude  des  créanciers  : 
nous  savons  "^u'il  y  faut  le  fait  et  l'intention  (eventus  et  consiUuni); 
lé  fait  de  Tinsolvabilité  et  l'intention  de.  frustrer  les  créanciers. 


(i)  DiG  4.  4.  De  minar.  13.  J  i.  f.  Dlp.  —  Dio.  4.  S.  QÊK>d  met.  cous.  9. 
I  4.  f.  UJp.  —  Voir  d-deuut,  n<*  2015  et  tuiv.,  ce  que  nous  avons  dit  des  res* 
titations  m  tntegrum. 
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2084.  Ce  que  nous  venons  de  dire  ne  laisse  aucun  doute 
possible  sur  la  nature  de  Taction  Paulienne  dont  parle  notre 
paragraphe.  Cest  une  action  in  rem;  Théophile  le  dit  formelle* 
ment  dans  sa  paraphrase  ;  notre  texte  le  dit  aussi  par  ces  mots  ; 
eam  rem  petere;  Tobjet,  du  reste,  de  ces  divers  paragraphes^ 
€*est  d*exposer  les  actions  réelles  prétoriennes  :  les  actions  i^ 
personam  viendront  plus  bas,  à  partir  du  §  8.  Enfin,  ce  qui  eA 
plus  décisif,  maintenant  qne  Gaius  nous  a  fait  connaître  dans  leur 
teneur  les  formules  fictices  (ci-dessus,  n*  1979)  nous  savons 
parfaitement  ce  aue  c'est  qu'une  action  en  vendication  construite 
«ur  une  pareille  formule. 

2085.  Toutefois,  cette  action  Paulienne  fVt  rem  n*est  indiquée, 
dans  tout  le  corps  du  droit  de  Justinien,  que  par  notre  para- 
graphe :  hors  de  là  elle  n'apparaît  plus  nulle  part.  A  sa  place,  et 
«DUS  le  même  nom  d'action  Paulienne  (1),  nous  trouvons  une 
action  in  personam,  conçue  in  factum,  et  arbitraire,  qui  est 
donnée  pour  faire  révoquer,  non-seulement  les  aliénations,  mais 
tout  acte  fait  par  le  débiteur  en  fraude  de  ses  créanciers,  au 
moyen  duquel  il  aurait  diminué  son  patrimoine,  tels  que  des 
acceptilations  ou  autres  remises  de  dettes  qu'il  aurait  faites,  des 
obligations  frauduleuses  qu*il  aurait  contractées;  mais  non  des 
répudiations  d'hérédité  ou  de  legs,  parce  qu'ici  il  ne  s* appauvrit 
pas,  mais  il  manque  seulement  de  gagner  (2).  L'action  est  don- 
née, non  pas  contre  tout  détenteur,  car  elle  n'est  pas  in  rem, 
mais  seulement  contre  le  débiteur  qui  a  fraudé,  et  contre 
les  personnes,  qui,  traitant  avec  le  débiteur,  avaient  connu 
la  fraude,  bien  qu'elles  ne  possèdent  pins;  ou  même  contre 
celles  qui,  n*ayaDt  pas  connu  cette  fraude,  avaient  reçu  de 
lui  des  biens  à  titre  gratuit  :  dans  ce  dernier  cas,  l'action  était 
donnée  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  avaient  profité  les  do- 
nataires (3). 

2086.  En  somme,  les  créanciers  envoyés  en  possession  des 
biens  de  leur  débiteur  ont  eu,  pour  faire  révoquer  les  actes  faits 
en  fraude  de  leurs  droits,  deux  sortes  d'actions  Pauliennes,  <]u'il 
ne  faut  pas  confondre  Tune  avec  l'autre  :  —  1*  L'action  Paultana 
in  rem,  qui  ne  s'appliquait  qu'au  cas  d'aliénation,  et  qui  n'était 
autre  chose  qu'une  rei  vinaicatio  construite  sur  une  formula 
fietUia,  à  l'aide  de  laquelle  ils  poursuivaient  et  réclamaient  dans 
les  mains  de  tout  détenteur  les  choses  aliénées  frauduleusement  ; 
celle-ci  est  sans  doute  la  plus  ancienne,  et  a  peut-être  fini  par 
être  moins  fréquemment  accordée  par  le  préteur  ;  —  2*  L'action 
Pavliana  in  personam,  qui  s'appliquait  à  tous  les  actes  fraudu- 
leux, et  se  donnait  contre  le  débiteur,  contre  les  complices  de  sa 

(i)  Di6.  »,  1.  De  utur.  38.  pr.  et  %  4.  f.  Paul.  ^  (t)  Dic.  42.  8.  Qw»  in 
froMd.  eredii.  1.  S  2.  f.  Ulp.;  3  et  6.  pr.  et  JS  1.  S  et  suiv.  f.  Ulp.—  (8)  DM. 
«.  I  il.  L  Ulp.;  9.  10.  I  S  et  S5.  f.  Ulp.;  14.  f.  Ulp.;  t5. 


614  CXPUCâTIOV  BI8T0B1QCE  DES  INSTITUTS.  UV.  IV. 

ftaade,  on  contre  ceux  qui  en  avaient  profité  à  titre  gratuit, 
même  lorsqa'ils  ne  possédaient  pins  (1). 

JTMM»  Item  Serviana,  et  qnasi-Ser-  V^L'actionSerneime  et  Faction  qoaii- 

ffana  qoa  etiam  hypothecaria  vocatar,  Servienne,  appelée  aussi  hypothécaire, 

ex  ipsiuB  prtrtoris  Jurisdictione  sub-  desceodent  également  de  fa  jaridictioir 

flantiam  capiont.  Serviana  aulem  expe<*  même  do  préteur.  L'action  Servieone 

ritorquis^Mreittfro/ont,  que,  pignons  s'exerce  sur  les  choses  dn  colon,  qol 

Jnre,  pro  roercedibus  fundi  ei  tenentur.  sont  afTcctées,  à  titre  de  gage,  an  paye- 

Quasi -Serviana  aotem,  qua  creditores  ment  des  fermages.  L'action  qnasi-Ser- 

pignora  hypothecasve  persequuntur.  In-  vienne  est  celle  par  laquelle  les  CFétn- 

ler  pignus  autem  et  bypothecam,  quan-  ciers  poursuivent  leurs  gages  on  leon 

tom  ad  actionem  bypotnecariam  attinet,  hypothèques.  Quant  i  l'action  hypothé- 

nibil  interest;  nam  de  qua  re  inter  cre-  caire,  il  n'y  a  pas  de  diflcrence  antre 

ditorem  et  debitorem  convenerit,  ut  sit  un  gage  et  une  hypothèque;  car  l'une  et 

Cro  débite  obligata,  ntraque  bac  appel-  l'autre  dénomination  s'applique  égale- 

tione  confinetur;  sed  in  aliis  difle-  ment  aux  choses  qu'un  créancier  et  an 

rentia  est.  Nam  pignoris  appellatione  débiteur  sont   convenus   d'afTecter  an 

eam  proprie  rem  contineri  dicimus,  qus  payement  de  la  dette  ;  mais  le  ^age  et 

simul  etiam  traditur  credilori ,  maxime  l'hypothèque   dilTèrent    sous    d'autres 

si  mobilis  sit  M  eam  qufe  sine  tradi-  rapports.  En  effet,  le  nom  de  gage  a  été 

tione  nuda  conventione  tenptnr,  proprie  attribué  spécialement  à  l'objet  aiTeelé  à 

hypotbees  appellatione  contineri  dici-  la  dette ,  qui  a  été  rerais  aux  mains  du 

mns,  créancier,  surtout  si  cet  objet  est  mobi- 

lier.  Si  au  contraire  l'aflectation  s'est 
faite  sans  tradition,  par  la  seule  con* 
vention,  elle  s'appelle  hypothèque. 

2087.  Nous  avons  déjà  considéré  le  gage  comme  contrat  (ci- 
dessus,  n**  1225  et  suiv.);  ici  il  est  envisagé  sous  le  rapport  da 
droit  réel  qu*il  confère  au  créancier.  Sous  ce  rapport,  il  faut 
traiter  à  la  fois  du  gage  {pignus)  et  de  Thypothèque  (hypotheca), 
auxquels  se  réfère,  mais  uniquement  comme  question  de  rang, 
dans  certains  cas  particuliers,  la  notion  de  ce  qu*on  a  nommé» 
chez  les  modernes,  un  privilège  (2). 

2088.  Dans  le  droit  primitif,  celui  qui ,  pour  faire  des  emprunts 
on  pour  sûreté  de  toute  autre  obligation,  désirait  obtenir  crédit, 
confiance,  transférait  par  la  mancipation,  au  créancier,  la  pro- 

Ïriété  de  quelque  objet,  de  la  totalité  ou  d'une  partie  de  ses 
iens  :  mais  avec  un  contrat  accessoire,  le  contrat  de  fiducie  (svb 
fiducia)^  la  loi  de  rémancipation  (suh  lege  remancipationis)  :  en 
vertu  duquel  le  créancier,  une  fois  la  dette  acquittée ,  était  tenu 
de  lui  retransférer  la  propriété.  Dans  ce  cas ,  et  sauf  les  consé- 
quences du  contrat  de  fiducie  »  le  créancier  devenait  propriétaire, 

(i)  C'était  ainsi  que  dans  le  cas  de  violence ,  celui  qui  en  avait  été  la  victiiDe 
avait,  soit  une  action  fictice  et  rescisoire  in  rem,  en  cas  d'aliénation;  soit,  s'il 
k  préférait,  et  pour  tout  objet  quelconque,  l'action  personnelle  au  quadruplât 
Quod  metus  causa  (Di6.  4.  2.  Quod  met.  cous,  9.  gj  3.  4.  et  6.  f.  Ulp}-  — 
^)  DiG.  20.  tit.  1.  De  fngnariàus  et  hypothecis,  et  titre  suiv.  —  Ëod.  8< 
tit.  14.  DepiçnorUms  et  hypothecis ,  et  tit.  suiv.  —  On  peut  voir,  snr  la  matièrsi 
les  textes  dont  notre  honorable  collègue  M.  Psllat  a  publié  la  traduction,  et 
qn'il  a  fait  suivre  aussi  de  la  traduction  d'un  traité  saccinct  sur  le  même  sojet» 
par  M.  Fr.  Ad.  Schilling.  Paris,  1840,  iii-8. 
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dominus  ex  jure  Quiritium,  il  avait  la  rei  vindicatio  :  toutefois 
des  adoucissements  étaient  apportés,  en  pratique,  à  ce  principe 
abstrait  de  la  propriété  du  créancier,  de  manière,  à  Taide  soit  du 
precarium,  soit  du  compte  des  fruits,  à  réserver  au  débiteur  les 
revenus  ou  même  la  possession  de  la  chose  attribuée  au  créancier. 
L'engagement  per  œs  et  libram  ou  le  nexum  de  la  personne 
même  du  débiteur  était  dans  cette  nature  de  contrat.  On  voit  par 
les  textes  de  Gains  et  même  de  Paul  qu-à  leur  époque  la  pratique 
de  rengagement  des  choses  avec  6ducie  se  rencontrait  encore, 
en  présence  des  autres  genres  de  sûreté  qui  tendaient  à  la  faire 
disparaître  (1). 

Pour  éviter  an  débiteur  la  dureté  et  les  risques  d*une  pareille 
aliénation,  le  créancier  se  contenta  de  la  simple  remise  d'un 
objet  qu'il  détint  pour  sâreté  de  sa  créance.  Ce  fut  là  l'origine 
du  gage  (pignui).  Hais,  dans  le  principe,  les  droits  du  créancier 
furent  uniquement  attachés  à  la  détention  de  la  chose  ;  s'il  venait 
à  en  perdre  la  possession,  il  n'avait  aucune  action  in  rem  contre 
les  tiers  détenteurs. 

2089.  Un  préleur,  nommé  Servius,  dont  nous  ne  connaissons 
pas  l'époque,  mais  qui  parait  antérieur  à  Cicéron,  et  qu'on  a 
confonau  à  tort  avec  le  célèbre  Servius  Sulpicius,  contemporain 
du  grand  orateur,  fut  le  premier  qui  accorda,  contre  les  tiers 
détenteurs,  une  action  prétorienne  %n  rem,  mais  seulement  dans 
un  cas  tout  spécial,  savoir,  au  locateur  d'un  fonds  rural,  relative- 
ment aux  choses  engagées  par  le  fermier  (colonus)  pour  sûreté  du 
prix  du  fermage.  Cette  action  prit,  du  préteur  qui  l'avait  intro- 
duite, le  nom  d'action  Servienne  [Serviana  actio)  (2). 

2090.  Étendue  par  les  préteurs  suivants  à  tout  autre  cas  de 
gage,  elle  se  nomma  action  quasi-Servienne  (quasi^ Serviana 
actio). 

2091.  Enfin,  le  droit  prétorien  fit  le  dernier  pas,  en  admettant 
que  par  la  simple  convention,  sans  faire  au  créancier  aucune 
tradition  de  l'objet  affecté  au  payement  de  la  créance,  on  pourrait 
lai  conférer  sur  cet  objet  le  même  droit  réel  que  si  on  le  lui 
avait  remis  en  gage  (3)  :  c'est-à-dire  le  droit  de  le  faire  vendre  au 
besoin,  et  de  se  faire  payer  sur  le  prix  par  préférence  aux  autres 
créanciers,  avec  l'action  réelle  quasi-Serviana  contre  les  tiers 
détenteurs.  C'est  ce  droit  réel  qui  porte  le  nom  d'hypotheca,  et 
l'action  celui  de  quasi- Serviana  ou  hyvotheearia  actio.  Cette 
institution  prétorienne  offrit  une  anomalie  particulière  dans  le 

m  Gai.  2.  SS  ^9  et  60.  —  Paul.  SerUenL  S.  13.  SS  1  et  saiy.  —  (2)  Il  paratt 
me  l'asage  de  faire  engager  par  le  fermier  les  choses  par  lui  apportées  pour 
rexploîtation  du  fonds  était  ancien  et  général  chez  les  Romains,  puisque  Gatqv, 
De  re  nutica,  i46,  dit  déjà  :  Quœ  in  fmdo  illata  erttni,  mgnori  sunto.  i 
—  (3)  Dio.  20.  1.  De  pig,  4.  f.  Gai.  :  •  Gontrabitur  bypotbeca  per  pactum 
•OBveDtam,  cum  qnis  paciscatur,  ui  tes  ejus  propter  aliquam  ooUgaHomim 
tbU  kypatheem  nomine  obligaiœ. 


s 
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Iroit  romain,  celle  d*un  droit  rëel  constilué  par  la  seule  conwen- 
ion  ;  mais  elle  fournit  un  moyen  bien  commode  de  crédit,  puisque 
le  débiteur  pouvait  par  là  donner  en  garantie,  au  créancier,  ime 
chose  sans  se  priver  ni  de  son  usage,  ni  de  sa  possession.  L'hypo- 
thèque existait  déjà  du  temps  de  Cicéron,  qui  la  mentionne  dam 
ses  écrits»  mais  pour  des  biens  situés  dans  TAsie  Hinenre  (1). 

2092.  Le  gage  et  Thypothèque  différent  donc  en  ce  sens  qne 
dans  Tnn  il  y  a  remise  de  la  chose  au  créancier,  et  dans  Paatre 
simple  convention  ;  mais,  du  reste,  le  droit  de  se  faire  payer  par 

référence  aux  autres  créanciers,  et  le  droit  de  suite  au  moyen 
e  Faction  quasùServiana  contre  les  tiers  détenteurs,  existent 
et  sont  les  mêmes  dans  Tun  comme  dans  Tautre  cas;  de  telle 
sorte  que,  sous  ce  rapport,  c*est  avec  raison  que  les  jurisconsultes 
romains  ont  écrit  :  a  Inter  pignus  autem  et  hypothecam  tantuin 
nominis  sonus  differt  (2).  «  Aussi  les  deux  expressions  sont-elles 
souvent  prises  Tune  pour  l'autre,  et  Ton  peut  dire  qne  dans  toat 
gage  il  y  a  une  hypothèque,  comme  dans  toute  hypothèque  il  y  a 
on  gage.  (App.  3,  liv.  4.) 

2093.  Toute  chose  susceptible  d'achat  et  de  vente  peut  être 
donnée  en  gage  ou  hypothéquée,  sans  distinguer,  comme  ches 
nous  aujourd'hui,  entre  les  meubles  et  les  immeubles  :  — tant  les 
choses  corporelles  que  celles  incorporelles ,  comme  un  usufruit , 
une  créance  :  il  y  a  cependant  des  distinctions  à  faire  quant  aox 
servitudes  prédiales  ;  —  tant  les  choses  particulières  (stngulares) 
que  les  universalités  (rerum  universitates)  ;  on  peut  même  convenir 
que  l'hypothèque  frappera  tous  les  biens  présents  et  à  venir  de 
celui  qui  la  consent  ;  a  amnia  bona  quœ  habei  guœqtte  habiiurus 
esi  (3)  »  :  en  termes  modernes  hypothèque  générale,  par  oppo- 
sition à  l'hypothèque  spéciale. 

2094.  La  nature  du  gage  et  de  l'hypothèque  est  telle,  qae  le 
droit  existe  en  totalité,  pour  toute  la  créance  et  pour  tous  ses 
accessoires,  non-seulement  sur  l'ensemble  de  la  chose  hypothéquée, 
mais  sur  chacune  de  ses  parties  et  de  ses  accessoires.  De  telle 
sorte  que  s'il  y  a,  par  exemple,  payement  partiel,  ou  division  de 
la  dette  ou  de  la  créance,  la  chose  n'en  reste  pas  moins  hypothé- 
quée en  totalité  pour  le  reliquat  ou  pour  chaque  fraction  de  ce  qui 
est  dà;  ou  si,  à  l'inverse,  la  chose  vient  à  périr  en  partie  on  à 
être  divisée,  chaque  fraction  de  cette  chose  n'en  reste  pas  moins 
engagée  pour  la  totalité  de  ce  qui  est  du.  C'est  ce  qu'on  exprime 
en  disant  que  l'hypothèque  est  indivisible* 

2095.  Les  droits  du  créancier  gagiste  ou  hypothécaire  consis- 
lent  :  1*  Dans  le  droit  de  faire  vendre  la  chose  [jus  vendendi 


(1)  Gic<R.  Ad/amUiar.  xm.  56.  —  (2)  Dig.  SO.  I .  De  pignor,  et  kyp^  5. 

Îl.  f.  MardaD.  ^  (3)  Dig.  20.  i.  Depignor,  9.  J  i.  f.  Gai.  13.  pr.  f.  Marciui.; 
5.  pr.  r.  Gai.  29.  pr.  et  g  8.  f.  Pftol.  34.  $  2.  f.  Scevol.  —  God.  8. 17.  Qmm 
res  jrign.  ohlig.  posi,  tel  non.  4.  const.  Aiczand, 


TiT.  VI.  D£S  ACTIONS.  617 

disirahmdt);  2*  dans  le  droit  d*être  oayé  sur  le  prix,  de  préférence 
«nx  autres  créanciers;  3*  dans  le  droit  de  suite  contre  les  tiers 
détenteurs  pour  garantie  et  exercice  des  droits  qui  précèdent. 

2096.  P  Le  droit  de  faire  vendre  la  chose  (jus  vendendi  seu 
distrahendi)  parait  ne  pas  avoir  existé  dans  la  première  origine  du 
gage,  qni  se  bornait  alors  à  une  simple  faculté  de  rétention  ;  mais, 
par  le  développement  de  Tinstitution ,  il  est  devenu  de  règle  essen- 
tielle, et  le  pacte  contraire  ne  vendere  liceat  n'enlèverait  pas  ce 
droit  au  créancier  hypothécaire  (tom.  II,  n^'âOl).  La  vente  ne  peut 
être  faite  qu'à  Téchéance  de  la  dette,  ponr  la  créance  hypothéquée 
seulement,  et  dans  les  formes  réglées  par  la  convention',  ou,  à 
défaut,  dans  celles  déterminées  par  les  lois  (1).  La  clause  nommée 
lex  eommissoriaj  par  laquelle  le  créancier  et  le  débiteur  convien* 
draient*que,  faute  de  payement  dans  un  certain  délai,  la  chose 
engagée  serait  acquise  sans  aucune  vente  au  créancier,  avait  été 
prohibée  par  la  jurisprudence  romaine,  comme  pouvant  conduire 
à  une  spoliation  préjudiciable  au  débiteur.  —  Ce  droit  de  faire 
vendre  ii*est  pas  dans  le  droit  romain,  comme  dans  le  droit  moderne, 
on  droit  commun  à  tous  les  créanciers  quelconques;  il  est  bien  la 
conséquence  du  gage  ou  de  l'hypothèque,  car  nous  savons  que  le 
droit  civil,  sauf  quelques  cas  particuliers,  ne  donnait  de  moyens 
de  contrainte  au  créancier  que  contre  la  personne  et  non  contre 
les  biens  du  débiteur  (ci-dess.,  n**  1883);  et  ceux  qu'introduisit 
plus  tard  le  préteur  (n**  2028  et  suiv.)  différaient  encore  considé- 
rablement du  droit  de  faire  vendre,  accordé  au  créancier  gagiste. 
Cette  remarque  est  essentielle  pour  bien  concevoir  la  nature  parti- 
culière du  gage  et  de  l'hypothèque  chez  les  Romains. 

2097 «  2*  Le  droit  de  préférence  offre  une  matière  importante  à 
étudier.  S'il  n'y  a  qu'un  créancier  gagiste  ou  hypothécaire  à  qui  la 
chose  ait  été  engagée;  aucune  dilISculté  ne  se  présente,  tout  se 
borne  pour  lui  au  droit  de  faire  vendre  et  au  droit  de  suite, 

I personne  ne  peut  lui  disputer  son  rang,  il  est  préféré  à  tous.  Mais 
a  même  chose  peut  être  hypothéquée  à  plusieurs  créanciers,  ou 
donnée  en  gage  à  l'un  et  hypothéquée  à  plusieurs  autres  :  dans  ce 
cas ,  il  y  a  concours  de  créanciers  hypothécaires  sur  un  même 
objet,  et  si  le  prix  ne  peut  satisfaire  au  payement  de  tous,  il  s'agit 
de  régler  dans  quel  ordre  ils  seront  préférés  les  uns  aux  autres  (2). 
—La  règle  générale  du  droit  romain,  c'est  que  le  rang  des  gages 
ou  hypothèques  se  détermine  par  la  date  de  leur  établissement; 
le  premier  en  date  est  le  premier  en  rang  :  a  Potior  ietnpore, 

foiiorjurej  v  telle  est  la  maxime  déduite  d'une  constitution  de 
empereur  Antonin  (3).  Et  cela  sans  distinction  entre  le  gage  et 
l'hypothèque,  de  telle  sorte  que  le  créancier  hypothécaire,  qui 


conititatioiuSet  8;  et  au  Digeste,  20. 4.  Qui  potior.  2.  f.  Papia.  et  8.  f.  Ulp. 
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D*a  pas  été  mis  en  possession  de  la  chose ,  mais  qui  est  antërieor 
en  date,  est  préféré  même  au  créancier  gagiste,  à  qui  la  chose  a 
été  livrée,  mais  qui  lui  est  postérieur  (1). 

2098.  Toutefois,  il  est  certaines  hypothèques  auxquelles,  par 
exception,  et  indépendamment  de  leur  date,  un  droit  spécial  de 

{^référence  a  été  accordé,  qui  prennent  rang,  non  pas  d'après 
'époque  de  leur  établissement,  mais  d*après  le  degré  de  faveur  dont 
elles  jouissent,  et  qui  priment  ainsi  même  les  hypothèques  établies 
avant  elles.  De  ce  nombre  sont  principalement  :  l'hypothèque  do 
fisc,  pour  les  impôts  arriérés  et  pour  quelques  autres  créances  (2); 
celle  de  la  femme  orthodoxe  pour  ses  créances  dotales  (3)  ;  celle  de 
ceux  qui  ont  fait  des  dépenses  pour  Tutilité  ou  pour  la  conservation 
de  la  chose  même  hypothéquée  (4),  et  plusieurs  autres  que  nous 
nous  abstenons  d'indiquer,  bien  qu'on  retrouve  en  plusieurs  d'elles 
le  germe  de  dispositions  qui  ont  passé  dans  la  jurisprudence 
moderne.  Ici,  la  question  de  rang  n'est  plus  une  question  de  date, 
c'est  une  question  de  droit.  Les  modernes  ont  donné  aux  hypo- 
thèques qui  jouissent  de  cette  préférence,  le  titre  d'hypothèques 
privilégiées  ou  le  nom  de  privilèges  :  dénominations  cependant 
que  les  Romains  n'ont  pas  employées  dans  ce  sens  technique  et 
spécial.  On  voit  par  là  que  ce  que  nous  nommons  aujourd'hui  un 
privilège  chez  les  Romains  n'est  pas  un  droit  à  part,  d'une 
nature  particulière  :  ce  n'est  qu'une  considération  pour  assigner, 
dans  certains  cas,  le  rang  de  certaines  hypothèques  ;  voilà  d'où  est 
venue  l'habitude  de  dire  que  dans  tout  privilège  il  y  a  une  hypo- 
thèque, ce  qui  n'est  plus  complètement  exact  chez  nous  (5).  Héme 

^^^^^mmm^^^^^^mm^m^^^  h^^i—      -   -     i       ri  ■  ■■  -       -       ii  i        — ~    -----  -    ■ ^^^*^ 

(1)  Di6. 20.  i.  Depignor,  10.  f.  Ulp.  —  (2)  God.  k.  46.  Sipropi.  pM,  penskm. 
i.  const.  Anton.  —  Dic.  40.  14.  Dejur.fisc.  28.  f.  Ulp.  •—  (3)  Goo.  8.  IS. 
Qui  pothr.  12.  const.  Jastinian.  —  Novell.  97.  c.  3.  —  (4)  Dig.  20.  4.  Qm 
potioK  5.  6  et  7.  f.  Uip.  —  God.  8.  18.  Qui  patior,  7.  const.  Diocl.  et  Iftz. 
—  Novell.  97.  c.  3  et  4.  —  (5)  Nos  étudiants  sont  souvent  embarrassés  peur 
donner,  en  droit  français,  la  notion  distincte  du  privilège  et  de  l'hypotfaèqoe ; 
et  ils  sont  en  cela  égarés  par  la  définition  inexacte  qu'ils  en  trouvent  dans  notre 
Gode  civil  (art.  2045  et  2114).  L'hypothèque  n'est  autre  chose  au  uo  droit  de 
préférence  qui  donne  rang  par  sa  date  ;  et  le  privilège  un  droit  Je  préférence 
qui  donne  rang  par  sa  qualité.  G'est  exclusivement  dans  la  manière  de  fixer  le 
rang  que  git  la  aifférence  entre  l'hypothèque  et  le  privilège.  Dans  rbypolhèqve 
il  n  y  a  qu'une  loi  commune  pour  tous,  celle  du  temps,  tant  mieux  pour  caai 
qui  est  venu  le  premier,  personne  n'a  à  se  plaindre,  c  est  une  loi  d'égalité.  Dans 
le  privilège  il  y  a  une  loi  privée  {privata  lex)^  une  loi  spéciale  pour  chaque  pri« 
vilège,  qui  lui  assigne  son  rang  par  une  considération  de  faveur  plus  on  moiat 
grande,  c'est  une  loi  d'inégalité  :  loi  qui  n'est  juste  qu'autant  que  cette  préféreatt 
spéciale  est  fondée  en  raison.  Pour  dire  le  rang  de  diverses  hypothèques  entre 
elles,  il  ne  s'agit  que  de  confronter  leurs  dates;  pour  dire  celui  des  privilèges, 
il  faut  être  jurisconsulte.  La  comparaison  qui  suit,  et  que  j'ai  faite  qoelqueiois, 
a  toujours  paru  faire  sentir  bien  nettement  la  différence.  Que  plusieurs  personnes 
fassent  queue  pour  prendre  des  billets  à  la  porte  d'un  théâtre,  et  qu'on  les  intro- 
duise chacune  à  son  tour,  selon  l'ordre  dans  lequel  elles  sont  venues  se  mettre 
à  la  queue,  c'est  une  loi  commune,  mais  qu'on  appelle  hors  des  rangs,  ponr 
les  faire  entrer  de  préférence  avant  les  autres,  sans  examiner  s'ils  sont  venus  o« 
non  les  premiers,  d'abord  tels  et  teb  parce  qu'ils  sont  déoonieors,  aetaiirif 
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cbes  les  Romains  les  hypothèques  prîirilégiées  ne  produisaient  pas 
tontes  les  mêmes  effets,  notamment  quant  au  droit  de  suite. 

2099.  3*  Le  droit  de  suite  peut  être  exercé  par  le  créancier 
hypothécaire,  contre  tout  tiers  oétenteur  de  la  chose  hypothéquée, 
et  même  contre  tout  créancier  hypothécaire  qui  lui  est  postérieur, 
et  qui.  détient  la  chose  (1).  Il  est  exercé  au  moyen  de  l'action  dont 
îl  s*agit  dans  notre  paragraphe,  l'action  quasi-Serviana,  que  nous 
trouvons  désignée  aussi  quelquefois  dans  les  textes  sous  les  noms 
de  pindicatio  pignoris,  pignoris  persecuiio,  persecutio  hypothâ" 
caria,  pigneratiiia  in  rem,  ou  même  pigneratUia  tout  court, 
quoique  ce  dernier  nom  soit  spécialement  réservé  à  Taction  in  per^ 
sonam,  qui  a  pour  objet  la  poursuite  des  obligations  nées  da 
contrat  de  gage  (ci-dess.,  n**  1231).  Quant  à  Faction  quasi-Ser- 
viana,  elle  a  pour  but  de  faire  reconnaître  et  exercer  contre  tout 
détenteur  le  droit  réel  qu'a  le  créancier  hypothécaire,  c'est-à-dire 
le  droit  de  faire  vendre  la  chose ,  et  de  se  faire  payer  par  préfé- 
rence sur  le  prix.  C'était  donc  une  action  in  rem,  qui  venait  de  la 
juridiction  du  préteur.  Sa  formule  était  construite,  non  pas, 
comme  celle  des  actions  Publicienne  ou  Paulienne  ,  sur  une 
hypothèse  fictice  (fictitia  actio),  mais  simplement  infactum, 

2100. 11  résultait  de  ce  droit  de  suite  que  ceux  qui  recevaient 
de  quelqu'un  un  objet  quelconque,  soit  en  propriété,  soit  en  hypo- 
thèque, auraient  eu  un  intérêt  puissant  à  connaître  si  cet  objet  ne 
se  trouvait  pas  déjà  hypothéqué.  Le  droit  romain  ne  fournissait 
aucun  moyen  d'assurer  cette  vérification.  Il  n'en  fournissait  aucun 
non  plus  au  créancier  qui  était  également  intéressé  à  s'assurer 
lorsqu'une  hypothèque  lui  était  offerte,  que  le  même  bien  n'était 
pas  déjà  hypothéqué  à  un  autre.  La  convention  d'hypothèque 
n'était  assujettie  à  aucune  forme,  elle  pouvait  être  même  purement 
verbale,  toute  la  question  se  bornait  à  la  nécessité  d'en  prouver 
d*ane  manière  ou  d*une  antre  Texistence  et  la  date  (2).  Ainsi, 
tandis  qu'en  droit  romain,  les  translations  de  propriété  ne  s'opé- 
raient que  par  le  fait  ostensible  de  la  tradition  ou  par  certains 
moyens  civils,  les  hypothèques  y  pouvaient  être  occultes  (3). 

Cependant  une  constitution  de  l'empereur  Léon  ordonna  que 
les  hypothèques  qui  seraient  constatées,  âoit  par  un  instrumentum 
publiée  confectum,  e'est-à-dire  par  un  acte  dressé  sons  l'autorité 
d'un  magistrat  ou  d'un  notaire  public,  soit  au  moins  par  un  acte 
souscritpar  trois  hommes  d'une  renommée  intègre  (probatœ  atque 


figuraots,  ensuite  tels  et  tels  autres  parce  qu'ils  sont  compositeurs,  auteurs 
dramatiques,  puis  ceux-là  parce  qu'ils  sont  feuilletonistes,  et  ainsi  de  suite, 
il  y  a  li  une  faveur  spéciale ,  une  loi  privée.  Mous  avons  dans  le  premier  mode 
d'introduction  Timage  de  l'hypothèque  ;  dans  le  second  celle  du  privilège. 

(1)  DiG.  20. 1.  be  pignor.  16.  g  3.  f-  Marcian.  —  20.  4.  Qui  potior.  12.  pr. 
et  I  7.  f.  Marcian.  —  (2)  DiG.  20.  1.  Depiguor,  4.  f.  Gai.  —  (3)  A  Athèa«s, 
une  pierre  (opos)  portait  le  nom  du  créancier  et  le  montant  de  la  créance,. 
intcritt  sur  riouneuble. 
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integrœ  opinionis)^  passeraient,  bien  qae  postérieures  en  date, 
avant  celles  oui  seraient  dénuées  de  semblables  preuves  (1).  Cette 
constitution  ont  avoir  pour  effet  de  multiplier  Temploi  des  actes 
publics  pour  constater  les  hypothèques,  mais  elle  n'établissait  pas 
une  règle  impérative,  et  d^ailleurs  ce  n* était  pas  encore  établir  le 
moyen  d'en  porter  la  connaissance  à  chacun. 

2101.  Outre  la  volonté  des  parties,  nous  trouvons  encore, 
comme  pouvant  constituer  dans  certains  cas  des  gages  on  des 
hypothèques,  les  dispositions  de  la  loi  ou  de  la  jurisprudence,  et 
l'autorité  du  magistrat. — Parmi  les  hypothèques  qui  résultent  de  la 
loi  onde  la  jurisprudence,  indépendamment  de  toute  conventi<m 
des  parties,  se  trouvent  principalement  :  celle  du  locateur  d'un 
fonds  urbain,  pour  sûreté  des  obligations  résultant  du  bail,  sur 
les  choses  apportées  par  le  locataire  dans  l'édifice  loué  (invecta  et 
ittata);  celle  du  locateur  d'un  fonds  rural,  mais  seulement  sur  les 
produits  de  l'immeuble  :  quant  aux  objets  apportés  pour  l'explji- 
tation  du  fonds ,  ils  n'étaient  hypothéqués  au'en  vertu  d'une  con- 
vention ;  celle  que  Justinien  accorde  aux  légataires ,  sur  la  part 
héréditaire  de  chaque  héritier,  pour  sûreté  de  l'acquittement  des 
le^s  dont  il  est  tenu  ;  celle  du  fisc,  pour  plusieurs  de  ses  créances; 
celle  des  pupilles,  des  mineurs  et  des  fous,  sur  tous  les  biens  de 
leurs  tuteurs  et  curateurs,  pour  les  obligations  résultant  de  la 
tutelle  ou  de  la  curatelle ,  d'après  des  constitutions  de  Constantin 
le  Grand  et  de  quelques  empereurs  suivants  jusqu'à  Justinien; 
celle  de  la  femme  orthodoxe  sur  les  biens  du  mari ,  pour  la  resti- 
tution  de  la  dot,  et  plusieurs  autres  encore.  Les  jurisconsultes 
romains  donnent  à  ces  hypothèques  la  qualification  d'hypothèques 
tacites  (2),  supposant  que  la  convention  en  a  été  faite  tacitement 
entre  les  parties  :  tous  les  cas  ne  sont  pas  susceptibles  cependant 
d'une  telle  supposition  ;  l'empire  de  la  loi ,  indépendamment  de 
la  convention  des  parties,  y  est  le  principe  dominant,  et  nous  les 
nommons  aujourd'hui  hypothèques  légales. 

2102.  Enfin  nous  avons  vu  comment,  par  la  missio  in  paS" 
sessionem  honorum,  ou  par  la  pignoris  capio  prétorienne,  le 
magistrat  peut  constituer  une  espèce  particulière  oe  gage,  qui  se 
nomme  ptgnus  prœtorium  (ci-dess.,  n"*  2022  et  2032). 

2103.  À  cette  matière  se  rattache  l'institution  prétorienne  de 
la  séparation  des  biens  (de  separationibus)^  qui  a  lien  dans 
quelques  cas  divers,  et  notamment  lorsque  les  créanciers  et  léga- 
taires d'une  hérédité,  ne  voulant  pas  accepter  l'héritier  pour  leur 
débiteur  personnel,  et  désirant  échapper  aux  conséquences  de  la 
confusion ,  obtiennent  du  préteur  la  séparation  du  patrimoine  da 
défunt  d'avec  celui  de  rhéritier,  afin  de  se  faire  payer  sur  ce 
patrimoine  héréditaire  de  préférence  aux  créanciers  personnels 

(i)  GoD.  8. 18.  Çuipotior.  11.  contt.  Léon.  —  (î)  Dig.  tO.  t,  et  God.  8. 15. 
Jm  fwms  cousis  pignus  vel  hypotheca  tacUs  contrahUur. 
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de  rhéritier  :  institution  dont  les  règles  se  trouvent  développées 
dans  on  titre  spécial  du  Digeste  (l),  mais  que  nous  nous  conten- 
terons d*indiquer  ici. 

Tni*  In  penonam  qooqne  actiones  S*  Le  préteur  t  tntsi  tnfrodait  par 

ex  toa  jorisaictione  propositas  babet  sa  juridiction  des  aclions  personnelles  r 

pr«tor;  veioti  de  peetmia  eonsiituta,  par  eiemple  l'action  de  corutitut,  à 

cm  similis  videbatur  reeeptitia.  Sed  ex  laquelle  ressemblait  Taction  receptUia; 

Dostra  constitutione ,  cum  et  si  quid  mais  conune  nous  avons ,  par  une  con- 

plenius  babebat,  hoc  in  actionem  pecu-  stitution,  transporté  dans  l'action  de 

nia  constitut»  transfusum  est ,  ea  quasi  constitot  tons  les  avantages  de  l'action 

sopervaeoa  jnssa  est  cum  son  auctorilate  reeeptitia,  cette  dernière,  comme  inntile, 

a  nostris  legibus  recedere.  Item  prstor  a  dû  disparaître  de  nos  lois.  C'est  ansd 

proposoit  de  peculio  servorum  ûliorum-  le  préteur  qui  a  introduit  les  actions 

que  familias;  et  ex  qoa  qusritur  an  jusqu'à  concurrence  du  pécule  des  es» 

icl«r  jnrarerit ,  et  alias  oomplnres.  claves  et  des  fils  de  famille,  celle  dans 

laquelle  on  recherche  si  le  demandeur 
a  juré,  et  plusieurs  autres  encore* 

IX«  De  eonstituta  antem  pecnnia  9«  L'action  de  constitut  s'exerce  con- 

eum  omnibus  agitur,  quicumquc  pro  se  tre  toute  personne  qui  a  promis  de  faire 

vel  pro  alio  solutoros  se  constitaerint,  un  payement  pour  elle-même  on  pour 

Bolla  scilicet   stipulatione  interposita.  autrui,  bien  entendu  sans  intervention 

Namalioquin,  si  stipulant!  promiserint,  de  stipulation;  car,  si  elle  avait  promis 

jon  dvile  tenentur.  à  un  stipulant,  elle  serait  tenue  par  le 

droit  civil. 

2104.  Nous  avons  déjà  traité  du  constitut  et  de  Faction  de 
constituia  pecunia  (ci-dess.,  n~  1612  et  suiv.).  Ce  pacte  et  cette 
action  prétorienne  tirent  leur  origine  d'une  action  analogue  qui 
existait  dans  le  droit  civil,  et  qui  se  nommait  aclio  reeeptitia. — 
L'usage  des  banquiers,  faisant  le  commerce  de  l'argent,  cnangeant 
les  monnaies,  ouvrant  des  crédits  à  leurs  clients,  recevant  a  eux 
des  sommes  en  dépôt  ou  en  prêt  avec  intérêt,  leur  en  avançant, 

E ayant  pour  eux  ou  promettant  de  payer  pour  eux,  cet  usage  était 
'â|uent  dès  les  temps  anciens  chez  les  Romains,  et  les  comédies 
de  Plante  et  de  Térence  en  portent  la  trace  à  chaque  pas.  Ces 
banquiers  se  nommaient  argentarii.  Souvent,  lorsqu'on  devait  à 
quelqu'un  une  somme  d'argent,  on  le  menait  chez  son  argenia^' 
riuSj  qui  payait  pour  vous ,  ou  du  moins  qui  convenait  de  payer 
à  jour  fixe.  Cette  convention,  par  exception  aux  règles  ordinaires 
du  droit  civil,  n'avait  pas  besoin  d'être  faite  avec  les  formalités 
de  la  stipulation  ni  du  contrat  litteris;  de  quelque  manière 
qu'elle  eût  lieu  de  la  part  d'un  argentarius,  elle  obligeait  celui-ci 
et  donnait  contre  lui  cette  action  civile.  L'opération  était  désignée 
par  le  verbe  recipere,  recevoir  jour  pour  le  payement,  et  l'action 
qui  en  naissait  se  nommait  actio  reeeptitia. 

Mais  cette  opération  et  cette  action  étaient  exclusivement  spé- 
ciales aux  argentarii  :  le  préteur  établit,  par  imitation,  pour 
•hacun  sans  distinction,  quelque  chose  d'analogue,  lorsqu'il 

(1)  Di6.  42.  ô.  —  De  teparationibut,  —  La  séparation  des  biens  pouvait 
i^appUqner  encore  en  matière  de  pécule  castrans  :  lo*  i.  J  9.  f.  Ulp. 
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érigea  en  pacte  prétorien  la  simple  convention  faite  par  qni  qae 
08  fût  de  payer  à  jour  &xe  une  dette  préexistante,  acte  désigné 

5ar  le  verbe  constituere,  constituer  un  jour  pour  le  payement 
'une  dette  préexistante,  d*où  naissait  Faction  de  constiMa 
pecunia. 

2105.  Ainsi  il  exista,  pour  les  conventions  de  cette  nature, 
deux  actions  analogues  :  Faction  receptitia,  venant  du  droit 
eivil,  contre  les  argentarii  seulement,  qui  faisaient  profession 
de  semblables  opérations,  et  Faction  de  constùula  pecunia, 
action  prétorienne ,  contre  toute  personne.  —  Cette  dernière 
action,  se  donnant  contre  chacun,  existait  aussi  contre  Vargeih 
tarixis,  de  telle  sorte  qu'en  cas  de  semblable  convention  par 
celui-ci,  le  créancier  avait  contre  lui  le  choix  ou  de  Faction 
civile  receptitia,  on  de  Faction  prétorienne  de  eonsiiiuta 
pecunia, 

2106.  Ces  deux  actions  n'avaient  pas  absolument  les  mêmes 
effets;  il  existait  plusieurs  différences  entre  elles,  et  Faction 
civile  recepiitia  était,  sous  divers  rapports,  plus  avantageuse. 
En  effet,  elle  durait  à  perpétuité,  s'appliquait  à  tous  les  objets, 
et  était  accordée  par  cela  seul  qu'il  y  avait  convention ,  sans  exa- 
miner s'il  y  avait  une  cause  préexistante;  tandis  que  Faction  de 
eonsiiiuta  pecunia ^  au  contraire,  n'était  qu'annale,  ne  s'appli- 
quait qu'aux  choses  s'appréciaut  au  poids,  au  nombre  ou  àli 
mesure,  et  supposait  toujours  une  dette  antérieure  (1). 

2107.  Ces  deux  actions  subsistèrent  ensemble,  avec  leur  des- 
tination respective,  jusqu'à  Justinien,  qui  les  fondit  en  une  seule, 
ensupprimant  de  nom  Faction  receptitia,  qui  n'était  spéciale  qu'aux 
argeniariij  et  transportant  ses  effets  à  Faction  générale  €le  consth 
tuia  pecunia.  Ainsi  cette  action  se  donnera  contre  toute  personne, 
pour  toute  espèce  d'objet,  et  elle  sera  perpétuelle.  Toutefois,  elle 
continuera  à  n'être  accordée  que  quand  la  convention  de  payer  se 
référera  à  une  dette  antérieure  (2). 

2108.  La  dette  conditionnelle,  n'étant  pas  encore  irrévocaUe- 
ment  dette  tant  que  la  condition  n'est  point  accomplie,  ne  peut 
être  le  fondement  que  d*un  constitut  conditionnel;  mais  les  dettes 
à  terme  ont  pu  donner  lieu  à  un  constitut  dont  Fexigibilité  fût  plos 
rapprochée  :  Cujas  prétend  même  que  tout  constitut  était  à  terme, 
puisque  le  verbe  constituere,  comme  celui  de  recipere,  signifiait 
constituer  ou  recevoir  un  jour  pour  le  payement  (3)  ;  et  Paul  nous 
apprend  (4)  que,  lorsqu'on  a  omis  d'indiquer  un  terme  dans  on 
constitut,  il  en  est  accordé  un  de  dix  jours  au  moins. 

X*  Actiones  aatem  de  peculio  ideo  14K  Le  préteor  a  accordé  Tadioa  i0 
advenus  patrem  dominumve  compara-   pécule  contre  le  père  ou  le  maStre,  pirce 

(1)  GoD.  4.  18.  De  eomtUuia  pecunia,  S.  contt.  Jostinian.  —  (S)  Coo.  4.  iS. 
De  eonstituia  peamia.  %.  contt.  Juttiatm.  -^  (8)  Lia.  29.  Pud.  ad.  edid,  — 
(4)  DiG.  13.  5.  21.  S  i. 
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fil  pnBlor,  quia  licet  ex  cootractu  ûlio-  que,  bien  qae,  selon  le  droit  civil,  ils  ne 

mm  servonimve  ipso  jare  non  teoean-  soient  pas  obligés  par  les  contrats  de  leur 

tor,  sqiium  tamen  est  pecolio  tenus ,  fils  ou  de  leur  esclave ,  il  est  cependant 

ouod  veluti   patrimonium  est  filiorum  équitable  qu'ils  soient  condamnés  jusqu'à 

(uianinique,  item  servorum,  condem-  concurrence  du  pécule,  sorte  de  patri- 

Biri  eos.  moine  des  fils  ou  filles  et  des  esclaves. 

Nous  traiterons  des  actions  de  peculio  au  §  4  du  titre  suivant. 
Nous  les  mettons,  avec  le  texte,  au  pluriel,  parce  que  TexprcssioD 
de  peculio,  comme  nous  aurons  soin  de  Texpliquer,  ne  désigne 
qu'une  qualification  applicable  à  un  grand  nombre  d'actions 
diverses. 

Xi«  Item  si  qnis,  postulante  adver^  11«  De  même  si  quelqu'un,  tnr  la 

lario ,  juraverit  debcn  sibi  pecuniam  demande  de  son  adversaire ,  a  juré  que 

qoim  pelerct,  neque  ei  solvatur,  justis-  la  somme  par  lui  réclamée  lui  est  due, 

sime  accommodât  ci  talem  actioncm  per  le  préteur,  en  cas  de  non  payement,  lai 

onam  non  illud  queritur  an  ei  pecunia  donne  une  action  dans  laquelle  il  est 

oebeatoTt  sed  an  juraverit.  recherché,  non  pas  si  la  créance  exis- 
tait, mais  s'il  a  prêté  ce  serment. 

2109.  Il  s*agit,  dans  notre  paragraphe,  du  serment  que  les 
parties,  pour  vider  un  débat  et  éviter  une  contestation  judiciaire, 
conviendraient  de  se  déférer  l'une  à  l'antre ,  hors  de  toute 
instance,  sans  être  encore  in  judicio,  ni  même  in  jure.  Il  y  a  là 
une  sorte  de  transaction  que  le  droit  prétorien  a  conBrmée,  et 
qui,  selon  les  expressions  de  Paul,  a  plus  d'autorité  encore  que 
la  chose  jugée  (1).  Notre  texte  suppose  que  c'est  celui  qui  se 

Iirétend  créancier  qui,  sur  le  désir  de  son  adversaire,  a  juré  qu'il 
ai  est  dû.  Dés  lors,  et  en  cas  de  refus  de  s'exécuter  de  la  part 
du  débiteur,  la  seule  question  qui  reste  aux  yeux  du  préteur, 
c'est  de  savoir,  non  pas  si  la  créance  existait  ou  non,  mais  si  le 
serment  a  été  véritablement  et  régulièrement  prêté.  En  consé- 
quence, il  donne  au  créancier,  pour  la  poursuite  de  son  droit, 
une  action  prétorienne  nommée  de  jurejurando  ou  an  juraverit, 
qui  est  conçue  infactum,  et  dans  laquelle  le  juge  n'aura  qu'à 
véiiGer  le  fait  du  serment.  —  Ce  serment  peut  aussi,  selon  le  cas, 
si  le  résultat  en  a  été  favorable  au  prétendu  débiteur,  donner  lieu 
soit  à  un  refus  d'action,  soit  à  une  exception  de  jurejurando  en 
sa  faveur,  comme  nous  le  verrons  ci-dessous,  tit.  13,  §  4. 

2110.  Outre  ce  serment  hors  de  toute  instance,  et  par  sorte 
de  transaction  pour  éviter  même  le  procès,  il  existe  encore 
diverses  autres  sortes  de  serments  :  celui  qui  est  déféré  ou  référé 
par  les  parties  l'une  à  l'autre  dans  le  cours  même  d'un  procès, 
soit  devant  le  préteur  {jusjurandum  injure),  soit  devant  le  juge 
(jusjurandum  injudicto);  ou  celui  que  le  juge  défère  lui-même, 
pour  s'éclairer,  à  l'une  quelconque  des  parties;  ou  enfin  celui 
<|Q*il  défère  pour  estimer  le  montant  de  la  condamnation  (jusjur 


(!)  Dm.  iS.  S.  1. 1.  Piol. 
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randum  in  litem).  Notre  texte  ne  s^occape  pas  ici  des  effets  de 
ces  espèces  diverses  de  serments,  dont  nous  avons  déjà  dit 
quelques  mots  ci-dessus,  n^  2041  et  2048. 

XII*  Pœnales  qaoqae  actiooes  bene       !%•  Grand  nombre  d'actions  pénal» 

militas  ex  sua  jurisdictione  iotrodaxit  :  ont  été  introduites  anssi  par  la  jarîdie- 

veluti,  adversus  oum  qui  quid  ex  albo  tion  du  préteur:  par  exemple,  lesactiiNM 

ejus  corrupisset;  et  in  eum  qui  patro-  contre  celui  qui  aurait  déaradé  tme 

num  vel  parentem  in  jus  vocasset,  cum  partie    quelconque  de  tatàum  ;    qni 

id  non  impetrasset;  item  advenus  enm  aurait  appelé  m  jus^  sans  permission 

qni  vi  exemerit  enm  qui  in  jns  vocare-  préalable,  son  père  on  son  patron;  qni 

tur,  cujusve  dolo  alius  exemerit;  et  alias  aurait  enlevé  par  violence,  on  fait  enie» 

innumerabiles.  ver  par  dol ,  une  personne  appelée  ni 

ju»;  et  une  foule  d'antres  actions. 

2111.  Ex  albo  gus  corrupisset.  On  sait  ce  que  c'était  qne 
Valbum  du  préteur  :  quiconque  y  portait  la  moindre  atteinte^ 
•oit  en  le  raturant,  soit  en  le  maculant,  soit  en  le  faisant  dispa- 
raître, soit  en  y  opérant  des  changements,  était  puni  en  verla 
d*une  action  prétorienne  populaire  nommée  action  de  albo  ear^ 
rupto.  Les  altérations  des  édits  des  empereurs  entraînaient  la 
peine  du  faux  (1). 

Ce  que  nous  avons  déjà  dit  de  la  défense  faite  aux  enfants  on 
aux  affranchis  d'appeler  in  jus  leurs  ascendants  ou  leur  patron 
sans  autorisation  préalable,  et  de  Taction  infactum  qni  serait 
donnée  contre  eux  pour  violation  de  cette  défense  (ci-dess., 
n**  1898  et  1999),  comme  aussi  de  l'action  prétorienne  donnée 
contre  ceux  qui  auraient  résisté  à  une  in  jus  vocatio,  ou  employé 
la  violence  ou  le  dol  pour  y  met'tre  obstacle  (n*  2034),  nous 
parait  suffisant  pour  Tintelligence  des  exemples  donnés  ici  par 
notre  texte. 

XITT*  Praejudiciales  actîones  in  rem  1 9%  Les  actions  préjodidelles  sem- 
esse  videntur  :  qoales  sunt  per  quas  blent  être  des  actions  réelles  :  telles  sont 
qusritur  an  aliquis  liber  an  libertus  sit,  celles  pour  recbercber  si  quelqn*tm  est 
vel  de  partu  agnoscendo.  Ex  quibus  fere  libre  ou  aiïranchi,  ou  pour  faire  recoiK 
uaa  illa  iegitimam  causam  l.abet,  per  naître  la  filiation.  Parmi  ces  actions^ 
quam  qusritur  an  aliquis  liber  sit  :  il  n'en  est  guère  qu*nne  qui  vnijfondM 
estirœ  ex  ipsius  prsBtoris  Jurisdictione  sur  le  droit  àni,  savoir,  celle  par 
snbstantiam  capiunt.  laquelle  on  recherche  si  queiqn'aia  est 

libre  :  les  autres  viennent  de  la  jarîdie* 

tion  prétorienne. 

2112.  Nous  avons  indiqué  (ci-der^sus,  n*  1933)  le  caractère 
des  actions  préjudicielles  sous  le  système  formulaire.  Il  avait  oda 
de  particulier  que  la  formule  ne  contenait  pas  de  condamnation, 
et  que  la  sentence  se  bornait  à  reconnaître  et  à  constater,  soit  un 
fait,  soit  un  droit,  qui  devenait  dès  lors  judiciairement  constant, 
et  dont  les  parties  tireraient,  plus  tard,  au  besoin,  toutes  les 
conséquences  légales.  Ce  qui  se  réfère  à  la  rédaction  de  la  foroinle 


(i)  D.  48.  10.  3S.  Mon.  —  Paul.  Sent.  1.  13.  g  8. 
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a  dispara  sous  Justinien;  mais,  à  part  cette  rédaction  qui  n'a 
plus  lieu,  le  caractère  de  Taction  reste  le  même. 

Bien  ^ue  ces  actions  ne  soient  pas  en  tout  identiques  avec  les 
actions  tn  rem,  puisque  celles-ci  contiennent  toujours  la  préten- 
tion d'un  droit  réel  de  la  part  du  demandear  et  doivent  toujours 
conduire  à  une  condamnation  ou  à  une  absolution,  tandis  que  les 
actions  préjudicielles  tendent  seulement  à  la  constatation  d*un  fait, 
et  n*entrainent  jamais  de  condamnation,  cependant,  comme  elles 
ne  tendent  pas  non  plus  à  la  poursuite  d'une  obligation,  qu'il  n'y 
est  par  conséauent  fait  mention  d'aucune  personne  obligée,  et  que 
le  fait  ou  le  aroit  qu*elles  tendent  à  faire  constater  y  est  eiprimé 
d'une  manière  générale  (tu  rem),  notre  texte  dit  avec  raison  qu'elles 
semblent  être  des  actions  in  rem. 

Les  droits  que  les  actions  préjudicielles  tendent  le  plus  fréquem- 
ment à  faire  constater  sont  ceux  qui  se  réfèrent  à  1  état  des  per- 
sonnes, comme  ceux  d'ingénuité,  de  liberté,  de  patronage,  de 
paternité,  de  filiation,  et  autres  semblables.  Nous  savons  que 
ce  sont  des  droits  réels.  Les  commentateurs  du  droit  romain 
antérieurs  à  notre  époque  croyaient  que  l'usage  des  actions  préju- 
dicielles se  bornait  à  ces  questions  d'état,  mais  depuis  que  Gains 
nous  en  a  fait  connaître  le  véritable  caractère,  nous  pouvons 
reconnaître,  soit  dans  Gains,  soit  dans  les  Sentences  de  Paul, 
soit  même  dans  le  Digeste,  divers  cas  d'action  préjudicielle 
ayant  pour  but  de  faire  constater  un  fait.  Telles  sont  les  actions 
préjudicielles  où  l'on  recherche  quanta  dos  su  (1)  ;  si  les  spon- 
sores  ou  les  Jîdepromissores  ont  été  avertis,  comme  le  veut  la 
loi ,  de  rétendue  de  leur  obligation  (2)  ;  an  res  de  qua  agilur 
major  su  centum  sestertiis  (3)  ;  an  honajure  venierint  (4). 

2113.  Ce  serait  cependant  une  erreur  de  conclure  de  notre 
paragraphe  que  les  droits  relatifs  à  l'état  des  personnes,  soit 
quant  à  la  famille,  soit  quant  à  la  puissance,  ne  se  poursuivissent 
jamais  que  par  la  voie  aes  prœjudicia,  c'est-à-dire  au  moyen  de 
formules  sans  eondemnatio,  destinées  seulement  à  constater  judi- 
ciairement un  fait.  Il  était  un  grand  nombre  de  cas  dans  lesquels 
ces  droits  avaient  besoin  d'être  poursuivis  par  voie  d'action 
ordinaire,  dirigés  contre  un  défendeur  et  avec  condamnation  de 
ce  défendeur  s'il  succombait.  C'était  alors  par  une  sorte  de  vindù 
catio  que  la  réclamation  en  avait  lieu.  Nous  en  avons  la  preuve 
indubitable  à  Tégard  de  la  liberté,  de  la  puissance  paternelle,  de 
la  tutelle  légitime  des  femmes,  puisque  Vtnjure  cessio,  employée 
pour  l'affranchissement  vindicta,  pour  Tadoption,  ou  pour  la 
cession  de  la  tutelle,  n'était  que  la  simulation  d*un  procès  per 
vindicalionem  appliquée  à  ces  sortes  de  droits.  —  Le  Digeste  de 


(1)  Gai.  Gomm.  4.  S  U.  —  (t)  Gai.  Gomm.  3.  g  123.  Voir  ci-dessus, 
qo  iâ87.  —(J)  Paul.  Sentent.  5.  è.  De  shput  «  1.  —  (4)  lîic.  42,  5.  De  reb. 
anutor.judic,  80.  f.  Pi|pir.  Just. 
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JmtiDÎen  a  conservé  encore  la  mention  4e  tefte  vmdieaîio  q« 
avait  lieu  pour  la  puissance  patemeile,  avec  modificatien  delà 
fimnu'Ie  {adjecta  eausn)^  de  manière  à  indimer  <iae  c'était  eomme 
Us  iJUîum  sm$m  ex  jure  QHfriiium)  que  le  père  vendiqaait  eet 
enfent  (tom.  II  »  nT  175).  Le  père  avait  en  outre  à  sa  dnpositi<m 
le  nwyen  des  interdits  ou  la  eognitio  extra  i9ftim«m  que  le  droit 
prétorien  lui  offrait  (I). 

il  14.  La  question  Ae  liberté  [tibemUs  emun)  pouvait  donner 
Heu  également  on  à  une  vindieaiio  ou  k  un  frâgimehtm;  et  c'eit 
sous  la  forme  d^un  procès  per  imiicationem  qu'elle  noos  apparaît 
dans  la  vieille  histoire  des  Romains. 

Elle  peut  être  considérée  sous  deux  aspects?  soit  dans  Thypo- 
thèse  où  il  s^agit  de  faire  déclarer  quelqu'un  esclave ,  soit  dans 
l^]fpotfaèse  où  il  s^agit  de  faire  déclarer  quelqu'un  fibre.  —  Dans 
le  premier  cas,  l'action  appartient  à  quiconque  se  prétend  pro- 

firiétaire  ou  usufruitier  de  l'homme  en  litige;  dans  le  second, 
'action  appartient  à  l'homme  loinnéme  dont  la  qualité  est  en 
question ,  ou  à  ses  parents  ou  à  son  épouse.  Autrefois  cette  action 
n'était  jamais  exeroée  par  la  personne  dont  l'état  était  en  litige, 
mais  bien  par  un  lictor  ou  nssertor  Vberlaiis;  car  la  KheraHs 
causa  suivait  les  formes  de  ht  vinditatio,  rboonne  dont  l'état  était 
en  question  était  présenté  et  vendtqtré  devant  le  préteur  comme 
l'aurait  été  une  chose  litigieuse  entre  deux  parties  ayant  -des  pré- 
tentions contraires.  L'affaire,  étant  une  fois  jugée  etâxeVa$seTt&t 
et  le  prétendu  maître ,  n'était  jugée  qu'entre  eux  ;  un  antre  pouvait 
venir  prétendre  être  le  maître  du  même  individu,  quoique  le  pre- 
mier eût  échoué.  Si  l'esclave  avait  snccombé,  il  pouvait 'même  taire 
juger  la  même  question  trois  fois  envers  le  même  adversaire  an 
moyen  d'autres  nssertores;  mais  Justinien,  en  permettant  à  Tes* 
clave  prétendu  de  défendre  lui-même  sa  liberté,  a  déeMé  que  la 
chose  jugée  à  ce  sujet  serait  jugée  à  l'égfard  de  tom. 

L'état  d'une  personne  peut  être  contesté  même  après  sa  meit; 
mais  les  empereurs  Claude  et  Nerva  ont  décidé  que  réiat  de«t  «a 
défunt  était  en  possession  au  moment  de  sa  mort  ne  pourrait  être 
contesté  que  pendant  tinq  ans,  si  on  voulait  lui  attrilmer  vie 
condition  moins  avantageuse  (2). 

tegitimam  causam,  La  causa  liberaUs  était  même  antérieure 

(1)  DfG.  B.  1.  De  rei  vimRcationeA,  g  S.  f.  Olp.  :  c  Fer  faaac  ftotem  «etiMciB 
Vberm  penooie  <fnm  ml  ytth  nostri ,  ut  pota  likeii  «ai  vmi  în  potaÉtele,  dm 
petcmiar.  [PctunAur]  igitur,  antjMwjudiotis,  «ut  infterdiGtis,  aut  cogJiiUone  ?n»> 
toria  ;  et  ita  Pûmponlus  lib.  XaXVII.  Nisijbrte,  inqiiit,  adjecta  causa  q»s 
vindicet.  Si  qiih  ita  petit  fîTium  suum  [vel]  In  potestate,  ex  Jure  Romano  :  viàetar 
mibi  |et}  Pomponius  coinrentire  recte  cotn  egtsse  :  ait  enlffl,  sdjeete  «anaa^r  tege 
Qitirûium  viodicare  poase«  i  —  On  remarquera  dans  ce  texte  les  expressoos  et 
jure  Romano,  ex  lege  Quiritium,  sabstituées  par  les  compiUteurs  du  Digeste 
aux  termes  consacrTs,  parce  que  sous  Jnstiiden  le  domh/kwm  ex  Jure  Qmntitm 
a  été  déclaré  aboli.  —  Dig.  43.  30.  De  Uberis  exkibendis.  —  (S)  G.  7. 16.  ^ 
—  Dig.  40.  15.  et  Cod.  7.  21.  Ne  de  statu  defunct,  post,  qmnq»  qmgr. 
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i  la  loi  des  Dooxe  TaUes.  Ce  fof  Appius  Claudias  qui  J'instoi  dang 
celle  loi  (1)« 


XIT.8icite9MdiiCKiMactioBikM«  14*  ITaprèt  cttte  difliaolMii  des 
certnm  est  non  posse  act^rem  «vaa  aotîoBt^y  estceriiiaqaeleidemMidav 
vem  ita  ab  aiiqiio  f«teM,  si  rAur  sm  se  peot  véeUmer  U  eboie  Meane  par 
Mai  opoaTXflB.  Nac  «nim  quod  aclona  catta  iarmale  :  a'a,  p/kaiir  qo'itn  nt 
«rt,  id  ai  dari  oportet  :  guîa  acilkek  dari  aaiiB  Domiia.  ûe  qai  atl  à  Iv,  an  elîel, 
aiiîq[iiam  îd  intaUigitnr,  quad  ita  dalnr  na  aaaiaît  lui  ètn  danné;  car  doaaai 
Ht  ajQs  fiât,  aec  rea  ipe  jan  actorit  ast»  fdare)  «gnifia  traoiférer  en  pmpffiété  ; 
wn^  ajaa  fieri  patest.  Plana  odio  fii-  ar  la  diosa  qui  ast  déjà  aianna  na  aan» 
mm ,  qua  magia  pturibus  aetioniiMui  rait  le  devenir  davantagaw  Tantefeis,  an 
leneantur,  efTectam  est  ni,  entra  pcanaa  haine  des  voleurs,  pour  las  ianir  daaan* 
dopli  aut  quadrupli,  rei  recipienda  taga,  à  l'aide  de  plusieurs  actions,  on 
Bomina  fnres  etiam  faaa  aetione  tenean-  a  vaiib  qu'outra  la  peina  du  daulda  on 
fur,  81  PARIT  los  OABB  OPORTKRB,  do  quadruple ,  *ils  Fussent  soumîs ,  pon/ 
quamvis  sH  adversns  eos  etiam  hœa  in  le  recouvrement  de  la  chose ,  même  I 
fea  astia ,  per  quam  ren  anam  qnis  celte  actian ,  s'n.  PAaatr  qu'ils  Doimr 
casa  petit.  ooNan,   qnûîqna   Faatioa  réaHe  par 

laquelle  le  demandeur  soutient  que  Ja 
chose  est  sienne  existe  aussi  contre  eux. 

XT»  Appeilamus  avtem  in  rem  qui-       1  S»  On  nomma  les  actions  réelles 

dem  actiones,  vindicationes  ;  in  perso-  vendîcations ,  et  condictîons  celles  des 

■am  vero  aeticReB ,  qoilMis  dabb  vagirb  actions  personnelles  dont  la  prétention 

s.Gon*  astoneladvenaireiKnTDamiEROvPâaB. 


CHNmi  intenditar»  eandictionas.  Gan«>  ast  que 

dicara   enim   est   denuntiara,    prison  EneiTaty€oiidMaredansraacieBlan|saga 

fingua.  Nunc  vero  abusive  didraos,  con-  s^niûe   dénoncer.   Mais   aujaurdliui , 

dictionem  actionem  in  personam  esse  c'est  improprement  que  nous  appelons 

qoa  actor  intendit  dari  sibi  oportere  :  condiction  cette  aorte  d'action,  «ar  Hue 

noUa  enim  hoc   temporo  eo   nomlne  s'y  fait  plus  de  dénonciation, 
dnnvntiatia  fit 

2115.  Noos  avons  taffisammeni  expliavé  ce  que  c'élail  qoe  la 
eondictiù  sous  le  syslème  des  actions  de  la  loi  (cî-dess.,  n"  1876 
et  suivants);  comment  le  nom  s^est  conservé  sous  le  système 
formulaire,  bien  qu'il  n'y  eûl  plus  de  eondicUo  proprement  dite 
oo  notification  fiiile  an  défendeur,  et  qnel  caractère,  quelle 
étendue  la  eonMcHo  a  pris  dans  ce  système  (ci-<leflsns ,  n^  1 965 
et  suivants).  Nous  avons  si^alé  ce  quMl  y  a  d'exceptionnel  dans 
la  condictio  donnée  contre  le  voleur. 

Aetkmê  perséeutoireM  de  la  ehose;  d^une peine,  on  actions  pénales; 
taui  à  la  fais  de  la  chose  et  d'une  peine,  ou  actions  mixtes. 

XTI*  Seqnens  fia  divisio  est,  quod  M*  Vaid  une  autre  division  tirée  de 
qiBiliin  actiooaa  rei  parsaquendé  gra-  ea  que  eaiiaines  netians  sont  données 
uaeoiiipainta  sent,  qnodam  pone  pep*  pour  la  poursuite  de  la  diose,  d'anirea 
fff^f^trfjyi^  ^uedam  miztA  aunt.  pour  la  poursuite  d'une  peine,  tandis 

que  quelques-ones  sont  mixtes. 

9ILTII*    Rei    persequende    causa       19*  Toutes  les  actions  réelles  ont 

eomparatse  sont  omnes  in  rem  actiones.  poar  but  la  poursuite  de  la  chose.  De 

Etmm  Tero  actionnm  qntt  in  personam  même ,  parmi  les  actions  penonnelles , 

mt,  cto  qoidem  qo«  ex  oontraeln  naa-  preaque  tautaa  oalles  qai  aatanat  d'un 


•*••• 


(I)  D.  i.  t.  J.  J  5».  Pomp. 

40. 
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eontur,  fere  omnes  rei  penequenda  contrat  :  par  exemple.  Faction  paria» 

causa  comparats  videnlar:  velati  qui-  quelle  le  demandearréclaine  une  somme 

bas  mntaam  pecunlam  vel  m  stipulatum  prêtée  on  stipulée;  les  acbons  de  oom» 

deduetam  petit  actor;  ilemque  commo-  modat,  de  dépôt,  de  mandati  de  société, 

dati,  depositi,  mandati,  pro  socio,  ex  de  Yenle,  d* achat  et  de  lonage.  Tonte- 

enipto  Yendito ,  locato  conducto.  Plane  fois,  quand  il  s'agit  d'un  dépôt  fait  en  cas 

si  depositi  agatnreonominequodtumni-  de  tumulte,  d'incendie,  aécroulemenl 

lus,  incendii,  mins,  naufragii  causa  on  de  naufrage,  le  préteur  donne  une 

depositum  sit,  in  duplum  actionem  prsB-  action  an  double ,  pourvu  qu'elle  aoil 

tor  reddit  :  si  modo  cum  ipso  apud  intentée  contre  le  dépositaire  Ini-méme, 

qnem  depositum  sit ,  ant  com  bcrede  ou  contre  son  héritier  personneUemeM 

ejns,  ex  dolo  iptùu  agetnr.  Quo  casu  ecupabU  de  dol.  Dans  ee  cas,  l'action 

mixia  est  actio.  de  dépôt  est  mixte. 

2116.  Ex  dolo  ipsius.  Dans  le  cas  du  dépôt  dont  parle  notre 
texte  à  la  fin  de  ce  paragraphe,  et  que  Ton  nomme  dépôt  néces- 
saire, si  le  dépositaire  nie  le  dépôt,  il  est  condamné  au  double; 
mais  si,  après  avoir  nié,  il  meurt,  l'action  ne  sera  donnée  contra 
l'héritier  qu*au  simple  ;  elle  n'est  donnée  au  double  contre  ce 
dernier  que  quand  lui-même  s'est  rendu  coupable  de  dol.  Du 
temps  de  la  loi  des  Douce  Tables  on  condamnait  au  double,  dans 
le  cas  de  dol,  tout  dépositaire,  soit  volontaire,  soit  nécessaire  (1); 
mais  le  préteur  a  ensuite  réduit  cette  disposition  an  dépôt  néces- 
saire, parce  que  le  dépositaire  volontaire  est  l'homme  da  libre 
choix  au  déposant;  c'était  à  lui  à  choisir  un  dépositaire  fidèle 
(ci-dess.,  n'  1223). 

XTIII»  Ex  maleficiis  vero  prodit»  IS»  Quant  aux  actions  qui  naissent 

actîones,   alie    tantum   pœne   perse-  des  délîfs,  elles  ont  pour  but  de  poor- 

quend»  causa  oomparatSB   sunt  ;   ali»  suivre,  les  unes  la  peine  senlement,  les 

tam  poens  quam  rei  persequend»,  et  autres  tant  la  peine  que  la  chose,  d'oà 

ob  là  mixta  sunt.  Pœnam  tantum  per-  leur  qualification  d'actions  mixtes.  L'ae- 

sequitur  quis  actione  forti  :  sîve  enim  tion  de  vol  n'a  pour  but  que  la  poursuite 

manifesti  agatur  quadrupli,  sive  nec  de  la  peine;  car  qu'elle  tende  an  qua- 

manifesti  dupli,  de  sola  pcsna  agitur;  druple  pour  le  vol  manifeste  on  an  double 

nam  ipsam  rem  propria  actione  perse-  pour  le  vol  non  manifeste,  il  ne  s'y  agit 

quîtor  quis,  id  est,  suam  esse  petens,  que  de  la  peine;  quant  à  la  chose  voue 

sive  fur  ipse  eam  rôm  possideat ,  sive  ellc^môme ,  elle  se  poursuit  par  une 

alius  quilLbeî.  Eo  amplius,    adversns  action  distincte  :  c'est-à-dire  par  la  vea- 

furem  etiam  condictio  est  rei.  dication  contre  tout  possesseur,  voleur 

on  antre  ;  et  en  outre  contre  le  voleor, 
même  par  condiction. 

2117.  n  faut  bien  se  garder  de  confondre  ce  qne  les  Romains 
appelaient  actions  pénales ,  avec  la  poursuite  des  crimes  ou  accu- 
sations publioues.  C'est  cette  confusion  perpétuelle  qui  a  mis  eo 
erreur  toute  la  jurisprudence  européenne  dans  la  reconstruction 
qu'elle  a  essayé  de  faire  du  droit  pénal  romain.  La  peine  dont  il 
s'agit  ici  n'est  pas  une  peine  publique ,  poursuivie  au  nom  de  la 
société.  Ces  actions  pénales  contiennent,  à  titre  de  peine  privée 
et  au  profit  du  demandeur,  une  condamnation  pécuniaire  indé* 
pendante  du  préjudice  éprouvé.  Ainsi,  l'action yùr/t,  à  la  à\Sr^ 

(I)  Paul.  Sent.  %  12.  ne  deposito.  §  !*•  — — 
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rcnce  de  la  condictio  furtiva  (I),  est  donnée  pour  le  tout  contre 
chaque  délinquant. 

SUX*  Vi  antem  bonorom  raptorom  m*  L'action  vi  bonontm  raptontm 
actio  mivta  est,  qoîa  in  qnadroplum  rei  est  mixte,  parce  que  dans  le  quadruple 
persecutio  continetur  :  pcena  autem  se  trouve  comprise  la  poursuite  de  la 
tripti  est.  Sed  et  legis  Aquilis  actio  de  chose  ;  la  peine  ainsi  n'est  que  du  triple, 
damno  injuriie  mîxta  est,  non  solum  si  L'action  de  la  loi  Aqtttùa  est  aussi 
adversus  inficiantcm  in  duplom  agatar,  mixte,  non-seulement  lorsqu'elle  s'élève 
sed  interdnm  et  si  in  simplum  quisqoe  au  double  contre  celui  qui  a  nié ,  mais 
agit  :  veluti  si  miis  hominem  cîaudum  encore  quelquefois  lorsqu  elle  est  inten- 
ant  Inscnm  occiaerit ,  qui  in  eo  anno  tée  au  simple  :  par  exemple  dans  le  cas 
înteger  et  magni  preu'i  fneril  :  tanti  oà  quelqu  un  a  taé  un  esclave  boiteux 
eoim  damnatnr  quanti  is  homo  in  eo  ou  borgne,  qui  avait  été,  dans  l'année  » 
anno  plurimi  fuerit,  secuodum  jam  tra-  sain  et  sauf  et  d'un  grand  prix  ;  en 
ditam  divisionem.  Item  mixta  est  actio  effet  le  défendeur  est  condamné,  suivant 
eontra  eos  oui  relicta  lacrosanctis  ecele-  ce  que  nous  avons  déjà  dit ,  à  la  plus 
tiis  vel  aliis  venerabilibus  locis ,  legati  haute  valeur  que  l'esdave  a  eue  aan» 
wel  fideicommissi  nomine  dare  dmuê^  l'année.  L'action  est  encore  mixte  contre 
rhU  osqoe  adeo  ut  etiam  in  judiclum  ceux  qui ,  chargés  de  legs  ou  fidéicom- 
f ocarentnr.  Tune  enim  et  ipsam  rem  vel  mis  laissés  aux  sainta  églises^  ou  à 
pecnniam  que  relicta  est,  dare  compel*  d'autres  lieux  vénérables ,  eo  refardent 
nmtur,  et  alind  tantnm  pro  pcena  :  et  la  délivrance  jusqu'à  ce  qu'on  les  ait 
ideo  ia  doplmn  ejus  fit  oondemnatio.       appelés  en  justice.  Alors,  en  effet,  ik 

sont  condamnés  à  donner  la  chose  on  la 
somme  laissée ,  et  encore  autant  à  titre 
de  peine  ;  de  telle  sorte  que  la  condam- 
nation est  an  double. 

2118.  Sacrosanctis  locis.  Autrefois  le  double  était  prononcé 
pour  toute  sorte  de  legs  faits  à  qui  que  ce  fût  ;  Justinien  a  restreint 
cette  condamnation  an  double  pour  les  legs  dont  il  est  ici  ques* 
Uon(2). 

Dare  distuterint.  Autrefois  cette  peine  était  infligée  à  ceux  qui 
refusaient  ces  legs  d'une  manière  absolue;  maintenant  elle  est 
infligée  pour  simple  retard  (3), 

Actions  qui  semblent  être  mixtes,  tant  in  rem  que  in  personam. 

3LX*  Qnsdam  actiones  mixtam  eau-  90«  Certaines  actions  semblent  avoir 
iun  obtinere  videntur,  tam  in  rem  quam  une  nature  mixte,  tant  réelle  que  per- 
in  personam.  Qualis  est  familiie  ercis-  sonnelle.  Telles  sont  racttou  familiœ 
eondse  actio,  que  compelit  coherc  libus  ereUcundœ  entre  cohéritiers  pour  le 
de  dividenda  hereditate  ;  item  commoni  partage  de  l'hérédité;  l'action  eommuni 
dîvidundo,  qu»  inter  eos  redditnr  inter   dmdundo  entre  copropriétaires  pour 

3 nos  aliqutd  commnne  est,  nt  id  divi*  le  partage  d'une  chose  commune  ;  enfin 
atur  ;  item  finiom  rcgondomm ,  qu»  l'action  Jînium  regundorum  entre  ceux 
inter  eos  agitur  qui  confines  agros  ba-  qui  ont  des  héritages  contigus.  Dans 
bent.  In  quikos  tribus  jndiciis  pcrmitti-  ces  trois  actions,  le  juge  a  le  aroit  d*ad- 
tor  judid,  rem  aliqui  ex  litigatoribos  juger  quelque  chose  à  l'une  des  par- 
es bono  et  »quo  adjudicare,  et  si  unius  ties,  d'après  les  règles  de  l'équité,  et  de 
pars  prasgravari  videbitur,  eum  invicem  condamner  celle  d'entre  elles  qui  est 
«erta  pecunia  alteri  condemnare.  avanUgèe  par  l'adjudication  à  payer  à 

Fantre  une  certainA  somme. 


(f)  C.  4.8. 1.  -  (2)  Inst.  3.  Î7.  j7.  —  (3)  C.  1. 3.  48.  %7.  — Inst.  A.  r.  j  W 
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2119.  Les  rédacteurs  des  Instituts  viennent  de  parler  des 
actions  mixtes  en  tant  que  persécutoires  à  la  fois  de  la  chose 
el  d*uiie  peine;  la  seule  similitude  des  mot»,  sans  qu'il  j  ait, 
du  reste,  aucun  rapport  d*idée»,  les  amène  à  parler  m  de  trois 
actions  qui  seraient  mtr/^^  en  tant  qu'elles  seraient  à  la  fois  inrem 
et  m  personam,  savoir  :  les  trois  actions  famiUœ  ereiscundœ, 
comnuni  dividtmdo  eifinium  regundamm. 

2120.  Ces  trois  actions  sont  qualifiées  mixtes  par  Ulpien ,  dans 
un  tout  autre  sens ,  savoir  que  chacune  des  parties  y  joue  à  la  fois 
le  r6le  de  demandeur  et  de  défendeur  :  ft  Mixtœ  sont  actionnes  ia 
qoikus  uterqve  aclor  est;  ut  puta  finiam  regandorum,  famili» 
erciscundœ,  communi  dîvidundo  (1)  v;  c'est-à-dire  que  des  con- 
damnations peuvent  y  être  prononcées  contre  Tune  ou  Tautre  des 
partie»,  ou  contre  plusieurs  d'entre  elles,  tandis  que  daiia  les 
actions  simples  il  ne  peut  jamais  y  avoir  de  condamnation  que 
contre  le  défendeur  (ci-dessus,  n*  1938,  avec  la  note  1). 

2121.  Hais  peut-on  dire  qu'elles  soient  mixtes  comme  étant 
tout  à  la  fois  rëeUes  et  personnelles  ?  C'est  «ne  question  qae  bou* 
avons  déjà  agitée  en  nous  plaçant  à  l'époque  du  système  fomm-* 
laire  (ci-dessus,  n*  1962).  Nous  avons  déjà  démontré  comment 
sous  l'empire  de  ce  système  les  dénominations  m  rem  ou  in  per^ 
sonam  étant  déduite»  de  la  manière  dont  VitUeniio  de  la  formule 
est  rédigée,  des  actions  qui  seraient  à  la  fois  tant  in  rem  ipie  in 
personam  sont  impossibles  à  concevoir;  et  comment  sous  le  rap- 

fort  du  droit,  abstraction  faite  de  la  forme,  ces  actions  ont  pour 
ut  principal  l'exécution  d^oblîgations  nées  quasi  ex  contractUj 
bien  que  oans  plusieurs  cas  elles  comprennent  aussi,  par  voie  de 
conséquence,  la  solution  de  questions  de  propriété.  Mais  la  forme 
emportant  ici  le  fond  d'une  manière  radicale,  les  jurisconsultes 
romains  du  temps  du  système  formulaire  les  ont  toujours  qualifiées 
d'actions  in  personam.  —  C'est  aussi  avec  cette  qualification 
d'actions  personnelles  qu'elles  apparaissent  dans  la  législation 
de  JustinieiL  elle-même  et  jusque  dana  une  constUation  de  ce 
prince  (2);  comment  se  fait-il  qu'elles  figurent  dan»  notre  para- 
graphe des  Instituts  comme  formant  une  catégorie  mixte,  tam  in 
rem  quam  in  personam,  et  dans  quel  sens  laut-il  entendre  ces 
expression»  î 

2122.  Quelques  interprètes  ont  cru  pouvoir  les  traduire  en  œ 
Fcns  :  tt  Certaines  actions  paraissent  avoir  une  nature  mixte  (c*est- 
ib-dire  où  chacune  des  parties  est  à  la  fois  demandeur  et  défendeur], 
eide  ce»  action»  il  y  en  a  tant  parmi  le»  actions  réelle»  que  parmi 
les  actions  penronnelles.  »  Les  expresmon»  tam  in  rem  qu9m  m 

(1)  DiG.  Hk.  7.  Db  obHf,  éf  «cf.  87.  g  1.  f.  Ulp.  ~  (S)  God.  7. 40.  De  tmmaL 
excepL  itoL  1*  g  i«  coaaU  ingtipian,  :  &  Onmes  perionaUi  acttonei» . .  neqoa 
aclignw  famJlie  erMacuoda,  ne^ue  communi  dlviduado,  neqae  finiiun  regun* 
dorum,  etc.,  neque  alteriut  cujuicuDqae /i^rxoiiei/iû  actionis,  •  etc. 
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perstmam  non»  apparaissent  »  en  effet ,  qaelqaefois  dans  les  teites 
avec  cette  signification  (!)•  Mais  ici  elles  seraient  inexactes,  nous 
ne  trouvons  pas  d'action  réelle  où  chacune  des  partiM  soit  à  la 
fois  demandeur  et  défendeur.  Cette  interprétatioii  est  aibaBdonsée. 
Diaprés  une  autre  interprétation,  appuyée  nat  de  respectables 
autorités  (2),  et  qui  a  eu  son  temps  de  vogue,  Lbs  rédacteurs  des 
Instituts  de  Justinien  auraient  été  conduita  à  dire  des  trois  actions 
famiUœ  ereUcundœ,  cotnmuad  dinidufidicheijfnii/mrâgundûffum, 
qu'elles  sont  tam  ta  rem  quam  vt  personam,  pance  qiAS  es  sont 
les  trois  seules  actions  dans  lesqueUes  il  poisse  y  a«eir  à  la  fcîs  et 
adjudication  et  condamuation ;  c'estri-dire  attribution  ifela  pro- 

Srîété  des  choses,  en  tout  ou  en  j^riie,  et  j^resAailon  de  la  part 
es  personnes  :  (  «  Familiœ  erckcundœ^  judicium  es  dmabus 
constai,  id  est  relus  atque  fra^sta:tionibus  qum  vml  persoùoles 
actiones  »  )  (3)  ;  de  telle  sorte  qu'on  ferait  aUosioD  k  œ  «le  le  lajpe 
I  reçoit  conune  un  double  pou.voir  :  pouvoijr  tant,  «ir  lea  dièses 

Sue  sur  les  personnes  (tam  iu rem  quam  MMfiOfiaim).  — Cqmi- 
ant,  quelque  incontestable  que  soît,.  en  eUe*aiènie,  t existence 
de  ce  double  pouvoir^  nous  (eirons  remarquer  :  l*"  que  si  tel  avait 
été  le  sens  de  cette  qualification  tam  i»  rem  mmè  in  fenanam, 
rien  n'aurait  empêché  qu'on  ne  la  rencontrit  déjà  sous  le  système 
formulaire^  puisqu'à  cette  époque,  comme  plus  lard,  et  d'après  les 
termes  mêmes  de  la  formule,  le  juge  avait»  dansées  trois  actions , 
le  pouvoir  d'adjuger  et  de  condaniner  ;  2*  que  ce  sens  serait  tout 
différent»  ou,  pour  mieux  dire»  qu'il  serait  précisément  l'opposé 
de  celui  qu'emporte»  dans  son  acception  tecnnique  et  consacrée, 
la  qualification  d'action  «n  rem  com^Murée  à  celle  d'action  tn  per^ 
sonam.  Le  demandeur,  en  efiet»  dans  l'action  in  rem,  soutient 
qu'il  est  propriétaire ,  le  juge  a  à  reconnaître  une  propriété  pré- 
existante; par  l'adjudication ,  an  contraire,  il  crée  une  propriété 
ui  n'existait  pas  auparavant  :  ces  deux  idées  sont  l'inverse  l'une 
e  l'autre.  Nous  ne  croyons  donc  pas  admissible  non  plus  cette 
explication» 

2123.  M.  de  Savigny,  dans  son  Traité  du  droit  romain  (t.  V, 
p.  97  Je  la  traduction  ) ,  y  revient  à  peu  près ,  mais  en  la  présentant 
sons  une  autre  forme  :  même  dan&lesy&tème  formulaire»  et  même 
par  rapport  à  la  rédaction  de  la  formule,  noatrokactwns  seraient 
mixtes ,  tam  in  rem  quam  inpersonam,  parce  qu'elles  auraient 
dans  la  formule  une  partie,  Tintentio,  rédigée  tnoersonam;  et 
une  aufrc  partie,  V ac^udicatio ,  rédigée  m  rem  :  «  Qoajmtuii  aojd- 

(1)  Voir  danf  noire  titre  même,  gj  8  et  81,  et  ct-destoui,  tit.  12.  De  per^ 
petms  a  tempor,  aOkm.  pr.  —  (ï)  Voir  Walter.  Histoire  de  la  procédure  des 
Rmams,  cbap.  8,  u.  85  de  la  tndMtion  de  U.  Labouuîk;  sS  Duqaqmiof, 
buHiuêes  eapltfuées,  septîéne  éditk»,  «om  II,  pMe  88) —  (8)  Bto.  iO.  t. 
FamiL  erdsc.  ».  %  k.  L  Wp.  —  •  Simit  autan  tpiiut  rei  Mam  tenit  ia 
commBiii  di vidundo  judicio ,  Ua  etian  proftationea  i eaiiuit^  «  (Sk»*  i(K  8,  Gfmm. 
dieid.  4.  8.  f.  Ulp.) 


i: 
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DicARi  OPORTET,  JUDEX  TiTio  ADJDDiCATO  (1).  »  —  C'cst  là  déplacer 
tout  à  fait  la  qualification  de  in  rem  ou  in  personam,  qui  ne  se 
base  exclusivement  que  sur  la  rédaction  de  Vintentio;  autrement 
il  faudrait  aussi  qualifier  mixte  toute  action  réelle,  car  si  Vintentio 
y  est  rédigée  in  rem^  la  condamnation  y  est  toujours  in  persanom 
(ci-dess.,  n*  1957). 

2124.  Le  plus  simple,  et  c* est  là  qu^est  la  vérité,  est  d'en  revenir 
à  la  nature  du  droit,  et  de  faire  remarquer,  ainsi  que  H.  de  Savî- 
gny  le  fait  lui-même  en  un  autre  passage  de  son  livre  (tom.  V, 

5.  39  de  la  traduction  ) ,  que  même  au  temps  des  jurisconsultes 
e  Tépoque  formulaire,  nos  trois  actions,  bien  que  données  pour 
Texécution  d'obligations  quasi  ex  contractu,  contenaient  dans 
plusieurs  cas,  pour  le  juge,  la  nécessité  de  statuer  sur  des  droits 
réels  d'hérédité  ou  de  propriété  (ci-dess.,  n*  1962  ).  Or  à  Têpoque 
des  Instituts  de  Justinien ,  où  le  système  formulaire  a  disparu ,  où 
par  conséquent  on  ne  se  préoccupe  plus  de  la  conception  de  la 
formule,  ni  de  Timpossibilité  matérielle  qni  en  résultait,  que 
Vintentio  y  fut  écrite  à  la  fois  m  rem  et  in  personam,  les  rédac- 
teurs de  ces  Instituts  ne  font  plus  attention  qu'à  la  nature  des  droits 
sur  lesquels  se  fonde  le  demandeur  ;  et  bien  que  le  caractère  domi- 
nant de  nos  trois  actions  soit  in  personam ,  ils  sont  conduits  à  en 
dire  qu'elles  semblent  avoir  une  double  cause  (mixtam  causam 
obtinere  videntur)  tant  in  rem  que  in  personam?  N'est-ce  pas 
celte  idée  qui  se  trouve  dans  Théophile  :  «  Ex  parte  enim  singnli 
coheredum  domini  sunt  (2)  v  ;  ennn  n'est-ce  pas  ainsi  qae  Tidée 
s'est  perpétuée  dans  la  Jurisprudence  du  moyen  âge ,  et  qu'elle  a 
passé  jusque  dans  notre  droit  actuel  et  dans  notre  procédure 
moderne? —  A  l'inverse,  la  pétition  d'hérédité,  action  réelle,  nous 
est  présentée  comme  mixte  (3),  parce  qu'elle  entraine  une  condam- 
nation à  payer,  analogue  au  résultat  de  l'action  personnelle,  lors- 
qu'elle est  dirigée  contre  un  débiteur  héréditaire  qui  se  dit  héritier. 

Actions  au  simple,  au  double,  au  triple,  au  quadruple. 

XXT»  Omnes  aotem  Actiones  vel  in       %i»  Toutes  les  actions  sont  données 

simpluiD  concepts  sunt,  vel  in  duplum,  au  simple,  au  double,  an  triple  on  an 

wel  in  triplum,  vel  in  quadraplnm.  Uite-  quadruple,  jamais  ao  delL 
rius  antem  nulla  aetio  extenditur. 

2125.  Les  actions  sont  ici  envisagées  sous  un  rapport  arithmé- 
tique entre  le  montant  de  la  condamnation  et  un  terme  d'intérêt 
qui  sert  d'unité,  et  que,  dans  certains  cas,  il  s'agit  de  doubler,  de 
tripler  ou  de  quadrupler.  Mais  quel  est  ce  terme  d'unité?  Est-ce 

(1)  Gal  4.  {  4S.  —  (2)  c  Nam  et  actionis  in  rem  pronrietatem  habet,  qaod 
ea  de  rébus  agatur;  ex  parte  enim  singnli  coberednm  domini  sunt.  Habet  et 
actionis  in  persw.am  efTectam.  Nam  capita  quadam  in  ea  et  ezcntiunbirf  et 
in  condemnationem  deducuntur,  qaa  actionis  in  personam,  non  actionis  in  rem, 
propria  sunt.  s  —  (3)  Coo.  3.  31.  De  pet.  hered.  7.  Const.  DîocK 
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la  valeur  réelle  de  la  chose,  c'est-à-dire  riniérét véritable  anqnel 
a  droit  le  demandeur?  Sans  doute,  au  fond,  c*est  à  cet  intérêt 
qu'on  est  censé  se  référer;  mais  il  faut  le  prendre  tel  qu'il  est 
formulé  dans  Vintentio.  Sous  le  système  formulaire  surtout ,  le 
rapport  dont  il  s'agit  est  donc  un  rapport  entre  Yintentio,  servant 
de  terme  d'unité,  et  la  condemnatto ,  qui  doit  en  être  la  repro- 
duction an  simple,  ou  quelquefois  un  multiple.  C'est-à-dire  que, 
Vtnteniio  étant  une  fois  examinée  et  le  montant  auquel  elle  doit 
s'élever  apprécié ,  la  sentence  prononcera  ou  seulement  le  montant 
de  cette  appréciation ,  ou  le  double ,  ou  le  triple ,  ou  le  quadruple. 
L'action  est  donc  au  double ,  an  triple  on  au  quadruple ,  quand  le 
juge  doit  condamner  au  double ,  au  triple  ou  au  quadruple  du 
montant  auquel  il  apprécie  Yintentio,  Ainsi ,  lorsque  l'ài/en/io  est 
quanti  ea  res  erit  ou  quidquid  oh  eam  rem  dure  aut  facere 
oportetj  et  que  la  candemnatio  est  tanti  condemna,  l'action  est 
an  simple,  quand  même  le  quantum  de  Vtntentio  aurait  pour 
objet  le  double,  le  triple  ou  le  quadruple  de  l'indemnité  due  an 
demandeur,  parce  que  la  sentence  doit  répéter  exactement  le 
montant  de  ce  quantum  (1).  L'expression  concept œ  de  notre  texte 
86  réfère  donc  à  la  candemnatio  et  non  à  Vtntentio, 


•  In  limplum  agifnr  :  veloti       %%%  On  agit  an  simple  dans  les  ae- 


actions. 


2126.  Ex  stipulatione.  Quelquefois  nous  stipulons  que  notre 
débiteur,  dans  un  cas  donné,  par  exemple  dans  le  cas  de  la  stipu" 
lùtio  duplœ pour  garantie  en  matière  de  vente  (ci-dess.,  n*  1465) , 
devra  nous  donner  le  double  ou  le  triple  de  la  chose  due,  l'action 
oui  naîtra  d'une  telle  stipulation  sera  toujours  au  simple  ;  car 
1  intentio  comprendra  elle-même  le  double  ou  le  triple,  et  d'ail- 
leurs ce  double  ou  ce  triple  n'est  considéré  que  comme  simple 
dans  la  stipulation. 

Ex  aliis  compluribus  causis.  On  agit  aussi  au  simple  dans  les 
actions  par  lesquelles  on  ne  poursuit  que  la  chose ,  et  même  dans 

{ plusieurs  actions  pénales,  comme  dans  l'action  d*injure,  ou  chaque 
bis  que  la  somme  de  la  condamnation  est  certa. 

XXIII*  In  duplnm  agiinus  s  veloti  %B»  On  agit   an  double  dans  les 

fartj  nec  manifesti,  damni  injom  ex  actions  de  fol  non  manifeste,  de  la  loi 

lege  Aqnilia,  depositi  ex  quibusdam  Aquilia,  et,  en  certains  cas,  de  dépdt. 

casibus.  Item  servi  corrnpf i ,  quœ  com-  De  même  dans  Taction  servi  eorrupti, 

petit  in  eom  cujas  hortatn  consiliove  contre  celui  dont  les  exhortations  ou  les 

scrvus  alienos  fugerit ,  aut  contumax  conseils  ont  poussé  un  esclave  à  prendre 

aJversns  dominum  factus  est,  aut  luxu«-  la  fuite,  à  se  révolter  contre  son  maître, 

riose  vivere  cœperit,  aut  denique  qoo-  à  se  livrer  à  la  débauche,  on  l'ont  cor- 

»i          I                 I .  .      ■                 ■          Il  ■                     f 

(i)  Gonf.  Dia.  19.  1.  13.  pr.  Ulp.  et  Inst.  h.  t.  J  22.  —  Voy.  Gai  4.  H  kt 
BO  et  51.  —  lU  Diu.  21.  S.  56.  pr.  Panl. 
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iibat  modft  deteiior  iadng  tit  :  ia  qoa  ranpià  d'ooe  niaidèN  qaelcoBqiWi  ao- 
^ctione  etiam  earum  rcrum  mua  m-  tion  daai  kqaelle  on  lait  aussi  entrer 
giendo  aervus  abstiilit,  sstimatio  dedu-  la  valeur  des  choses  que  TescUve  fogi- 
eitar.  Item  ex  legote  quod  venerabfli-  tif  a  emportées.  De  raènie  est  au  dso- 
bus  iooiff  Mltetam  est^  MCHidiia  at  bis»  adon  ce  q«e  bous  amu  d^  et, 
4ifm aopra  diiiiai.  Tactioat  relative  ass. legs  laib  auiioa 

vénérables. 

3127.  Deposiii  ex  quihisdam CMtbus»  Nous  avons  vu,  |nde 
«e  titre,  que,  dftus  loeas  de  dépôt  nécessàtre,  la  oondamnatioi 
t^  an  double  lorsque  le  dépositaire  nie  le  dépôt  (cî-desa.  ^  n*  21 16). 

Quant  à  Tadion  relative  aux  legs  laits  an  lieux  vènénèlei, 
voyes  le  §  19  (ei-dessus,  n*  21 1&). 

XXIir*  TrIpU  vero,  oum  quidam       5i4«  On  agit  an  triple  contre  càâ 

majorera  vene  estîmafîonis  quantitatem  qui,  dans  un  acte  de  citation,  a  eiagéré 

t»  iibello  eorwenthnns  insérait,  ut  ex  ra  montant  èe  sa  demande,  afinqeeiei 

hac  causa  viatores^  id  est  ezeeutores  fanasîenoaaxécntenis  dea  procès  M- 

litwm ,  amptiovenk   snmmaia  sparto«»  aent  par  là  exiger  aa  salaire  plas  éM 

larum  nomine  exegerint.  Tune  enim  id  Alors,  en  efTet,.  le  demandeur  est  ooa- 

qnod  propter  eorum  causam  damnum  damné  à  payer  au  défenseur  le  triple 

passas  rnerit  rens ,  in  triplum  ab  actore  du  dommage  éproaré  ;    mais  dus  te 

coDseqaetor;  nt  in  hoc  tripla  et  tin»-  triple  ce  domaiage  est  camprisj^vw 

plum ,  in  quo  damavm  passas  est,  eoa-  fois.  C'est  aa  qoa  noaa  aaans  urtndsit 

numeretur.    Quod    nostra    constitutio  dans  une  constitution  insérée  en  notre 

iadoxit,  oan  in  nostro  codice  folget  :  coda,  de  laqodtte  d^ve  indafaMb- 

«X  qua  dabio  pvoonl  est  asr  leye  eondiO'  méat  taw  amdkthm  iégmU. 


2128.. Dans  Pancien  droit  il  y  avait  deux  actions  au  triple  qui 
ont  été  abolies  :  c'étaient  les  actions  furti  concepti  et  furti 
oblati  (1).  Celle  dont  parle  ici  Justmien  a  été  hitroaoite  par  cet 
empereur  pour  remplacer  la  peine  de  déchéance  qu'encoiutit 
tout  indivÎQu  qui  demandait  plus  qu'il  ne  lui  était  dà  :  ce  (M 
Zenon  qui  commença  à  adoucir  cette  rigueur,  résultant  de  b 
plus-pétition. 

In  Iibello  eanvenHonis,  KTons  avons  vu  (ci-<lessa8y  n*2060)  ce 
qu'était  cet  acte,  qui  servait,  sous  la  procédure  extraordinaire,  à 
introduire  Tinstance,  et  dans  lequel  le  demandeur  indiqnaSles 

{irétentions  qu'il  se  proposait  de  faire  valoir  dans  le  procès.  Ce 
ïbellus  conventionis  était  notifié  par  un  viator  ou  executar,  et, 
sur  cette  notification ,  Tadversaire  devait  donner  caution  qnll  se 
présenterait  devant  le  juge  lorsqu'il  y  serait  appelé  (cautiojtUKdo 
sisiendt^.  Celte  caution  était  donnée  au  etêtior  oa  execuiorUihan, 
auquel  en  ménie  temps  on  payait  ses  frais.  La  eautio  judieio 
Mstendi  remplaçait  le  vadimonium^  et  le  libettus  convenHoÊ» 
remplaçait  V tu  jus  vocatio  (2). 

Ex  hge  eandieiitiam  «nMMar^.  Justinien  vent  que  sa  ccmstitotk» 
donne  lieu  à  nne  cùndietio  ex  lege  (3) . 

(1)  Gai.  3. 191.  —  4. 178.  —  (t)  Voyes  notre  résumé  d^nne  procédure,  fsot 
sous  le  système  formulaire  (n<»  90$i  et  soiv.  ),  que  soos  le  système  de  la  pieoé- 
dare  extraordinaire  (n<»  2060  et  suiv.).  —  (3)  Dre.  13. 1.  De  eondictûmeexUf. 
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XXir«  Oiuiteiili^  velolî  iirtt  nuMÎ-  Mn  Ot  agfi  an  «mdnple  dbnt  les 

feifi;  ilem  ae  eo  quod  met«s  causa  fac-  actions  de  vol  maniieste,  quwl  metut 

fom  sit;  cTeone  ea  pecimia  quiB  in  hoc  causa,  et  dans  celle  relative  aux  sommes 

dbte  sitv  nt  tt  evr  datur,  ealoimii»'  caosar  payées  pour  déterminer  ^elqa'on  1 

tegalîiim  «Kooi  §&omit  vel  son  faeaMi.  stsoiter  an  i  abandbmer  no  proeès  fait 

Itani  ex  Iftf»  aoadictitîa  a.  noatm  cm-  pat  cUcaae  ;  da  mène»  daas  I»  oomÛ^ 

ititotioBe  oriior,  in.  qnadmpUim  con»-  tion  légale  établie  psrnous an  quadruple, 

demnationem  imponens  îis  execotoribos  contre  les  huissiers  qui  ont  exiaé  du 

litiim,  qui  eontra  eonstrfationis  normam  portier  quelque  chose  «r  delà  du  farif 

mnk  fuUçÊom  êmgetfkÊt^  ftsé  pat  natre  oaoslitatlon. 

2129.  A  rets  quidquatn  exegerint.  Les  huissiers  exigeaient 
des  honoraires,  ou  plutôt  épices  (sportulœ),  non-seidement  des 
défendeurs,  mais  encore  des  demandeurs  (IJ. 

XXTIëiSedlatU^éeM  meraanf*  %%•  L'action  dB  «otii«t  ttanilisla  et 
CmM  aetio,.  et  aeni  ooRupli ,  a  asBleris,,  Factioa  jarvt  earrsjifidifféreBt  de  tootet 
de  quibus  simollocuti  sumus,  eo  diffe-  celles  que  nous  avons  comprises!  dans 
nnt^  quod  lue  actiones  omnimodo  du-  la  même  énumération,  en  ce  que  ces 
pK  sDiil  /k  fllse ,  îd'  est ,  damnt  injurie  èem  actions  sont  tonjoars  an  double  ; 
Cl  Wga  Aqnilia ,  et  interdom  depoeitt,  les  antres ,  c*estrè*dira  factbo  de  la  Ibi 
iaficiatione  dualicaatw  ;  ia  conileatiu»  /Iqnilia,  et  aoelaiiefois  celle  de  dépéi, 
aotem  in  simpium  dantur.  Sed  illa  que  ne  sont  an  double  que  lorsque  le  dé- 
de  us  competit  que  relîcfa  venerablii-  fendeur  a  nié;  s'il  avoue,  elles  ne  sont 
bas  loeis  sont  boo  solum  infîciatibne   qu'an  siinpAe.  Qnant  &  Faction  relative 

aicaluv  %eà  eMam  si  diilnlaril  leKcti  aaz  dbsev  kisaées  aua  lieno:  véaérabiea, 
lienem  mquûm'jfm»  magistratan^  elle  est  a»  double  nosL -seulement  si 
aostrorum  conveniatur.  la  confitentem  celui  qpï  en  est  chargé  nie,  mais  encore 
îero ,  antequam  Jussu  magistratuum  s'it  en  difl^re  la  délivrance  jusqu^à  ce 
esBwuiatnr  eolveiitem ,  in  tmpium  qnlt  aft  été  assigné  par  ordre  de  not 
raWar.  iiiagîstoatB..S'il  aniueet  p^e  asant  cet 

BKuirauites  par  ordra  des  Ottgistiaia, 
Taethn  est  mu  simple, 

2130.  In  simpium  reiâUwr.  L'eipressioD  est  inexade,  cat 
«dm  qui  a  délivrt  le  leg»  rar-la- champ  n'est  pkis  som»  i 
tncuM  aeHofl. 

XILTII*  Item  actio  de  eo  qnod  me-  %^.  Pareillement  Faction  çvoJflieto 

IBB  causa  ftctnm  sit ,  a  ceterii  èe  qa^  causa  se  dSstiugue  9t  ceHes  qne  aous 

kasiîBmllocaCf'KUMaeadilfert,  4piod  atoas  eoasprîsea  daos  la  laAau  éBanéi» 

ffBfr  aatnw  taciCè  coptâsetor,  at  qaî  ntion,  an  ta  qii'il  es4  dana  sa  natava 

jpidicis  JBssu  ipsam  rem.  aetori  restituât,  que  la  défendeur  aoit  absous  quand,  sor 

absolvator.  Quod  in  ceteria  casîbus  non  Tordre  du  juge,  il  restitue  la  chose 

Hi  est,  sed  omnimoil»  qufsque  in  qua-  même  aa  dennmdent.  Dans  les  aotret 

dropbm  «uyl«nimiiip  !  onod  est  el  h»  cas  il n'ei^ est aas  aiasî;  nan  la  Mm* 


^  «anifçîsti  airtinno  deua  est  toojoiin  condamné  au  qua^ 

dmple  :  c'est  ce  qui  a  lieu  dans  faction 
de  vol  manifeste. 

2131.  L'actioB  prétoffienne  quêd  meiuê  cau$a  e»t  donnée  à 
edai  ouï  a  eanaenti,  pHr  saUe  d*nne  violence  grave  et  actuelle, 
«A  à  fabre  u^e aliéiialioa au  ane  coastitation  de  droits  réels,  soU 
à  oontrader  on  à  éteaidre  ane  cUigatiea,  soit  à  aceepler  ou  à 
îtpadicc  une  hérédUé;  en  on  mot,  à  faire  on  acte  d'oji  résulte 
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pour  lui  une  perte  on  une  diminution  de  droit  :  —  elle  est  dirigée 
contre  toute  personne  qui  a  profité  de  la  violence,  même  de  bonne 
foi.  Cette  action  étant  arbitraire,  la  condamnation  peut  ètie 
évitée  par  le  défendeur  en  retransférant  la  propriété  ou  le  droit 
réel  aliéné ,  avec  remise  de  tons  les  avantages  dont  a  été  privée 
la  personne  violentée  (  cum  omni  causa  ) ,  on  bien  dans  le  eas 
d'obligation,  en  faisant  remise  de  Tobligation  contractée  per 
crainte,  ou  en  reconstituant  Tobligation  éteinte.  Lorsqu'il  v  aiail 
condamnation ,  le  quadruple  était  calculé  sur  le  montant  de  tout 
l'avantage  qu'il  y  aurait  eu  pour  le  demandeur  à  ne  pas  être  violenté. 
—  Du  reste,  nous  savons  que  la  violence  pouvait  donner  ouverture 
à  deux  autres  sortes  de  secours  prétoriens  :  l'exception  quodmetus 
eausa^  et  la  restitution  pour  cause  de  crainte  (ci-dess. ,  n*  2019). 
Dans  quel  cas  était-ce  l'une  ou  l'autre  de  ces  voies  qui  devait  être 
employée? 

2132.  Lorsque  le  résultat  de  la  violence  n'avait  été  qo'ooe 
obligation  contractée,  la  personne  violentée  pouvait  sans  doote 
attendre  que  son  adversaire  l'attaquât;  et,  dans  ce  cas,  elle 
paralysait  l'action  de  celui-ci  p&r  l'exception  quod  tnetus  causa, 
ainsi  que  nous  l'expliquerons  plus  bas  (1).  —  Cependant,  méoie 
dans  ce  cas,  elle  pouvait  désirer  prendre  les  devants,  et  il  était 
possible  qu*elle  y  eût  un  grand  intérêt  ;  par  exemple  si  elle  avait 
en  ce  moment  à  sa  disposition  les  preuves,  les  témoignages  delà 
violence,  lesquels  pourront  périr  plus  tard  ou  demeurer  ignorés. 
Il  avait  bien  été  élevé  des  doutes,  dans  la  jurisprudence  romsioe, 
pour  savoir  si  l'existence  possible  de  l'exception  ne  faisait  pis 
obstacle  à  l'emploi  de  l'action  ;  mais  ce  doute  avait  été  lefé 
formellement,  comme  nous  l'apprend  Ulpien  (2).  Au  moyen  de 
l'action  guod  metus  causa ^  la  personne  violentée  obtiendra,  si  le 
fussus  préalable  est  exécuté,  a' être  libérée  par  acceptilation;  el 
s'il  ne  l'est  pas,  une  condamnation  au  quadruple. 

2133.  Si  l'on  se  place  dans  l'bypothèse  d'un  mal  consommé: 
par  exemple,  c'est  une  aliénation,  c'est  une  répudiation  d'hérédité, 
c'est  une  acceptilation  qui  ont  été  faites  sous  l'empire  de  h 
violence,  alors  il  ne  peut  plus  être  question  d'exception;  des 
deux  remèdes  prétoriens,  Vexceptio  ou  Vactio  quod  metus  causa 
c'est  le  cas  de  ce  dernier  seulement. 

2134.  Mais  dans  l'une  ou  l'autre  hypothèse,  le  recours  pent 
être  ouvert  de  la  restitutio  in  iniegrum,  qui  opère  plus  largement, 
et  qui,  rescindant  d'autorité  les  actes  extorqués  par  violence, 
replace  prétoriennement  le  restitué  dans  la  position  qu'il  avait 
auparavant.  Gomme  il  s'agit  là  d'une  voie  d'autorité,  le  préteiff 
ne  l'emploiera  qu'avec  réserve.  Un  fragment  d'Ulpien,  une  consti- 
tution de  Dioctétien ,  nous  disent  que,  lorsqu'une  nullité  ipsojur^ 
on  un  recours  commnn  de  droit  civil  existe,  la  voie  extraordinaire 

(i)  Voy.  Inst.  4.  13.  â  i.  —  (S)  Die.  4. 1«  Qmd  mstus  ma.  9.  f  S.  <%* 
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de  la  restiintiù  in  integrum  doit  rester  fermée  (1)  ;  mais  il  ne 
faut  pas  exagérer  ce  principe,  ni  le  faire  sortir  des  exemples 
d'application  en  vue  desquels  il  est  formulé.  Plusieurs  autres 
textes,  en  grand  nombre,  nous  prouvent  que,  bien  qu*il  existe  un 
autre  secours  d^action  ou  d*exception  prétoriennes,  par  exemple, 
dans  notre  bypotbèse,  bien  qu*il  y  ait  Vactio  ou  Vexceptio  qttod 
meius  causa,  qui  sont  toutes  les  deux  de  droit  prétorien,  le 
magistrat  peut  accorder  la  resiùutio  in  integrum.  C'est  à  loi  à 
apprécier  Topportunité  de  cette  mesure  exira  ordinem  qui  lui 
est  demandée,  comme  plus  large  et  plus  efficace.  S'agit-il,  par 
exemple,  d'une  adition  d*hérédité  faite  sous  l'empire  de  la  violence, 
celai  qui  a  ainsi  accepté  pourrait  opposer  aux  créanciers  hérédi* 
taires  qui  le  poursuivraient  l'exception  quod  tneius  causa;  il 
pourrait  prendre  l'initiative  et  agir  par  l'action  quod  meius  causa 
contre  chacun  de  ceux  oui  profiteraient  de  cette  violence  ;  mais 
il  arrivera  à  un  résultat  bien  plus  large  et  plus  tranquillisant,  si, 
en  bloc,  il  se  fait  restituer  contre  son  acceptation.  De  môme,  s'il 
a^agit  d'une  aliénation  consommée ,  et  qu'il  soit  plus  avantageux 
à  la  partie  violentée  contre  un  insolvable  d'obtenir  une  restitution 
qoi  le  replace  dans  son  droit  de  propriété,  que  d'exercer  une 
action  in  personam.  Des  exemples  nombreux  peuvent  reproduire 
k  des  degrés  divers  cette  utilité  plus  grande,  parce  qu'en  somme 
les  résultats  de  l'exception  ni  de  l'action  ne  sont  identiques  avec 
ceux  de  la  restitution,  et  nous  croyons  le  magistrat  investi  à  cet 
^ard  d'une  libre  appréciation ,  tant  qu'il  ne  s^agit  que  de  divers 
remèdes  prétoriens  dont  le  choix  est  ofiert,  dans  la  mesure  de 
•es  intérêts ,  à  la  partie  violentée  (2) . 

Actions  de  banne  foi,  actions  de  droit  strict, 

actions  arbitraires. 

JLILWJU  Aetionum  antem   qus-       %H»  Les  actions,  du  reste,  sont  on  de 

dflfti  bon»  fidei  sont,  qiuedam  stricli  bonne  foi  on  de  droit  strict.  Sont  de 

jvris.  Bons  fidei  snnt  hs  :  ex  empto  bonne  foi  les  actions  de  Yente,  d* achat, 

vendito,  bcato  condocto,  negotiomm  de  louage,  de  gestion  d'aflaires,  de  man- 

gestoram,  mandati,  depositi,  pro  socio,  dal,  de  dépAt,  de  société,  de  tutelle,  de 

Catels,  commodati,  pigneratitia,  familia  conunodat,  de  gage,  en  partage  d*héré» 

erdscnnds,  comoiuni  dividondo,  pne-  dite,  en  partage  de  biens  inmvis,  Tac- 

•criptts  verbis  qos  de  œstimato  propo-  tion  prœtcriptis  verbis  qui  résulte  da 

■itor,  et  ea  qufe  ex  permutatione  com-  contrat  estimatoire  ou  de  l'échange ,  et 

petit,  et  hereditatis  pctitio.  Quamvis  la  pétition  d'hérédité.  Quant  à  cette  der- 

enim  usqoe  adhuc  incertum  erat,  sive  niére,  on  avait  jusqu'ici  douté  si  elle 

inter  bons  fidei  jodicia  connumeranda  devait  être  rangée,  on  non,  parmi  les 

lie  hereditatis  petitio ,  sive  non ,  nostra  actions  de  bonne  foi  :  mais  notre  con- 

tamen  constîtotio  aperte  eam  esse  bons  stitotion  a  positivement  déddé  qu'elle 

fidci  disposnit.  est  de  bonne  foi. 

(1)  DiG.  4.  4.  De  minorib.  16.  f.  Ulp.  —  Goo.  2.  41.  ïnquibus  caunsin 

.  ^» 


integrum  restituth  neeeuaria  non  est,  4.  const.  Dioclet.  et  Maxim.  —  (2)  Dis 
4.  S.  Ç^  m^/.  (»tf#.  9.  «S  4  et  9.  f.  Ul       ^"  -   --    •        -      - 

90.  De  hit  qua  vi,  etc.,  8.  const.  Gord« 


4.  %Quod  met.  caut.  9.  SJ  4  et  9.  f.  Ulp.  ;  ti.  gj  5  et  6.  f.  Panl.  —  Goo.  S. 
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2135.  Sfous  avODs  déjà  exposé  {««^essii»,  «^  1983  et  soi?.) 
œtte  division  des  aoèions,  déduiée ,  sons  le  syslëaie  {onandaire,  de 
Vétendiie  des  pouvoirs  conférés  au  joge  par  la  fcnnide.  Du»  la 
procédare  exiraordinaire,  ce  qui  tenait  à  la  rédaction  de  la  fioniQk 
et  à  la  distinction  entre  le  juge  et  le  magistrat  dispandt,  nm  ee 
qui  tenait  au  fond  des  choses  reste.  Ainsi ,  bien  que  le  juge  ne 
reçoive  plus  ses  pouvoirs  d'une  foroMile  dans  laqaeUe  il  senil 
tenu  de  se  renfermer,  il  n*en  continae  pas  moins  à  joger  «r  «fW 
et  bono  dans  les  actions  de  bonne  foi,  et  selon  les  seuls  prindpei 
dn  droit  civil  dans  les  actions  de  droit  striet,  comme  VoriooDiit 
jadis  le  pnèteor  au  jnge  du  système  formulaire.  (Api».  2,  liv.  é.) 

Justinien  nous  donne  ici  Ténnmération  des  actions  de  bonne 
foi  k  son  époque.  En  la  comparant  à  celle  d(nmëe  par  Gaies,  que 
nous  avons  rapportée  ci-'dessus  (n*  1987),  on  trouve  en  moins dsns 
rénumération  de  Justinien  l'action ^iickp  qui  a  «essé  dVxbter; 
et  en  plus  les  actions /outt/ûe  erciscundœ,  eornmum  dMdnnio, 
hereditûtis  petitio  (voir  ci-dessous,  n*"  2187),  et  prœser^ 
verbi$  de  œsîimatOj  vel  ex  permutaiîone ,  sur  laquelle  nous  novs 
sommes  déjà  expliqué,  ci-dessus,  n**  1602,  1604  et  1605. 

ymaiL.  Focnt  antea  et  mI  nioria  ^Hw  L'ictioo  mi mseùfkt  était pr^ 
actîo  ona  ex  boue  fidei  judiciis.  Sed  cnm  cédemmeat  cb  boaoe  foi  :  anit  «»MU^ 
pleniorem  esse  ex  stipulatu  actionera  troHTantractionejrx/i/m^^pIiiaaTiB- 
invenientes ,  omoe  jus  quod  res  nxoria  tagease,  noos  avons,  quand  elle  est  dou- 
ante liabebet ,  coin  maitn  diin'sîonibns  née  pour  la  répétition  de  la  dot ,  tnns* 
in  actioaem  ex  itjpnkta  qoœ  de  dod-  poHé  en  eOe,  avec  plnsieun  divirioas, 
bus  exigendis  proponitar,  transtulimns  :  toas  lea  effets  atlacliés  aiqMMnal  ^ 
merJto  rei  uzoriœ  actione  sublata,  ex  Taction  ret  uâTorti^/ et  comnie,  en  cou- 
stipulatu  qusB  pro  ea  introducta  est,  séquence,  cette  dernière  a  été  soppri- 
naturam  bonsB  fidei  judicii  tantum  in  mée,  l'action  ex  sHjnàiUu,  mise  à  si 
exactione  dotie  meruit,  ni  boa»  fidei  lit,  place,  a  Mça  de  aoos  le  eanietère  d'ae- 
Sed  et  tacitam  ei  dedimus  bypolbecam.  taon  de  bonne  foi,  mais  seulement  quand 
Prsferri  autem  aliis  creditoribus  in  elle  a  lieu  pour  répétition  de  la  dot.  Es 
bjpotbecis  tuac  sensuimus,  cam  ipsa  outre,  bous  avons  aeeêrdé  à  la  fenoM 
mulier  de  dote  sua  experiatar,  cujas  une  b]rpothèqne  tacite  ;  ordonaaatttitet 
aolîaa  provîdeatia  iuM»  indoximos.  qu'elle  eoit  préféiée  aox  aolrat  crétt* 

dert  hypothécaires»  taaftefois  fuaà 
elle  agira  eUe-ffiène  poor  sa  est;  ctf 
e'est  pour  eUe  seule  que  mas  aisas 
intioduit  aa  Driviléaa^ 


E 


2136.  Nous  suTOfis  que  la  dot  se  coustitnait  de  trois  manières  : 
ar  la  dation  eu  la  translation  en  propriété  des  choses  composanl 
a  dot  (dos  data)  ;  par  la  diction  ou  promesse  solennelle  sans 
interrogation  préalable  (dos  dicta)  ;  par  la  stipulation  ou  interfo» 
gatîon  solenneile  suifie  d'une  promesse  conforme  (dùs  stiptiatû). 
Nous  saisons  aussi  à  qui,  selon  les  cas  divers,  devait  revenir  la 
dot  et  par  qui  elle  pouvait  être  redemandée  après  la  dissolution  da 
mariage  (tom.  U,  n^  587  et  suiv.).  Quant  aux  actions  auxquelles 
la  constitution  de  la  dot  peut  donner  lieu,  il  faut  distinguer  : 
1*  celles  qui  ont  pour  but  oe  faire  pay^  la  dot  par  ceux  qui  l'oiit 
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S  mise;  2*  et  celles  qui  ont  pour  but  de  la  faire  rendre  »  après  la 
M)Iution  du  mariage,  par  le  mari  qui  l*a  reçue* 
'SIS?.  Sous  le  premier  point  de  ¥ue  la  dot  data  ne  donne  lieu 
à  aucune  action  :  puisque  le  mari  a  reçu  la  dot,  il  n'a  plus  à  la 
demander;  la  dot  dicta  ou  la  dot  stijmlata  se  demandent  Tune  et 
l'autre  par  une  eondittio^  qualifiée ^  dans  le  dernier  cas,  ^actio 
ex  stipulatu. 

2138.  Sous  le  second  point  de  vue,  c*est-4i-dire  pour  la  reprise 
de  la  dot  après  la  dissolution  du  mariage,  il  existait  une  action 
Bounnéa  reiuxoriœ,  action  générale,  donnée  à  toute  personne 
ayant  le  droit  d'exercer  cette  reprise,  de  quelque  manière  que  la 
dot  eût  été  constituée.  — Quelquefois  cependant  les  parties  ne  se 
contentaient  pas  de  cette  action  générale,  et  soit  la  femme,  soit 
celvi  à  qui  le  droit  de  reprise  devait  revenir  ou  qui  voulait  se  le 
réserver,  stipulait  formellement  du  mari  la  restitution  de  la  dot  : 
dans  ce  cas,  ils  avaient,  pour  faire  opérer  cette  restitution,  Faction 
ex  stiptdatUj  résultant  de  la  stipulation  formelle  qu'ils  avaient 
farte.  C'est  de  ces  actions  en  reprise ,  soit  rei  uxoriœj  soit  ex 
stipulatu,  qu'il  s'agît  dans  notre  paragraphe. 

2139.  L'action  générale  rei  uœoriœ  était  une  action  de  bonne 
foi ,  et  même  plus  qu^nne  action  de  bonne  foi ,  d'après  la  for- 
mule :  s  Quon  iSQUics  HELius  »  (n*  1985,  not.  1).  Le  mari 
poarsvivi  par  celte  aciîoii  aiut  le  droit  :  1'  de  faire,  pour  diffé- 
rents motifs  déterminés  par  l'usage,  certaines  retenues  sur  la  dot; 
2*  de  ne  restituer  les  choses  appréciables  au  poids,  au  nombre  ou 
i  la  mesure,  qu'en  trois  ans  et  par  tiers  (armua,  hima,  trima  die)  ; 
la  restitution  n'élait  inunédialement  oUigaloire  que  pour  les  corps 
osrtaÎBs  qui  n'avaient  pas  été  vendus  au  mari  lors  oe  la  con^tifu* 
tion  ;  enfin  3"*  d'opposer  le  bénéBce  de  compétence,  c'est-à-^ire  le 
bénéfice  de  n'être  condamné  que  quantumfacere  potest.  En  ouire, 
la  femme  ne  transmettait  pas  cette  action  à  ses  héritiers ,  à  moins 
qu'elle  n'eét  mis  son  mari  en  demeure  ;  et  si  son  mari  défunt  lui 
svait  fait  quelques  libéralités  par  institution^  legs  ou  fidéicommis, 
elle  ne  pouvait  cumuler  ces  avantages  avec  l'exercice  de  l'action 
f€i  uxoriœ  pour  la  reprise  de  sa  dot  ;  en  vertu  d'an  idil  nommé 
de  alterwirOj  elle  était  obligée  d'opter  entre  l'un  on  l'autre  de 
ces  droits  (1). 

2140.  L'action  en  reprise  £x  stipulatUj  au  contraire,  cemme 
toutes  les  actions  provenant  de  la  stipulation,  était  de  droit  strict. 
Elte  était  beaucoup  plus  rigoureuse  que  la  précédente  contre  le 
mari  et  plus  favorable  à  celui  qui  demandait  la  restitution.  Ainsi 
le  mari  était  abUgé  de  faire  cette  restitution  sans  |iomoir  eacereer 
aucune  retenoe ,  ai  réclamer  aucun  lièlai,  ni  opposer  le  hénéfioe  de 
compétence.  Tout  se  renfermait  rigoureusement  dans  la  promesse 
de  reetikilMUi  cni'Ji  avait  faite.  L'action  passait  an  héritiers  du 


(i)  Ulf.  Reg.  6.  De  daHhiu.  U^^  •«î^- 
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stipulant.  Et  si  le  mari  avait  fait  à  sa  femme  sanrivante  des  avaii 
tages  par  disposition  de  dernière  irolonté,  celle-ci  cumulait  ces 
avantages  avec  l'exercice  de  Faction  ex  stipulatu  pour  la  reprise 
de  sa  dot. 

2141.  Justinien,  pour  transporter  dans  tons  les  cas  divers 
avantages  de  Faction  ex  stipulatu j  en  en  laissant  subsister  quel- 
ques-uns de  Faction  reiuxoriœ^  fond  ensemble  ces  deux  actions. 
De  quelque  manière  que  le  mariage  se  soit  dissous,  et  quelle  que 
fut  Forigine  de  la  dot,  il  veut  que  sa  femme  et  ses  héritiers 
puissent  toujours  la  redemander  par  une  action  ex  stipulaiu, 
comme  s*il  y  avait  eu  entre  les  époux  une  stipulation  tacite. 
Cependant  il  transporte  à  cette  action  ex  stipulatu  en  reprise  de 
la  dot  le  caractère  d*une  action  de  bonne  loi;  comme  telle,  il 
accorde  au  mari  un  délai  d'un  an  pour  la  restitution  des  objets 
dotaux  autres  que  les  immeubles,  et  il  lui  conserve  le  bénéfice  de 
compétence.  —  Enfin,  pour  sûreté  de  cette  reprise,  Femperenr 
accorde  à  la  femme  une  hypothèque  tacite  sur  les  biens  du  mari; 
il  veut  même  que  cette  hypothèque  soit  privilégiée,  et  qu'elle 
prime  même  les  hypothèques  qui  lui  sont  antérieures  en  date. 
Mais  ce  privilège  est  tout  personnel  à  la  femme  ou  à  ses  descen- 
dants ;  il  ne  passe  pas  à  ses  autres  héritiers ,  qui  ne  succèdent 
qu'à  Fhypothèque  ordinaire  (1).  (App.  4,liv.  4.) 

lUUL*  In  bons  6dei  antem  judidis  SU»  Dans  les  actions  de  bonne  foi, 
libéra  potestas  permitti  videtor  judici  ex  plein  pouvoir  est  donné  au  juge  d*esti- 
bono  et  œquo  œstimandi  ouantum  actori  mer,  selon  Téquité,  les  restitutions  does 
restituidebeat.  Inquoetilludconiinetor  au  demandeur.  Ce  qui  emporte  le  de- 
ut,  si  quid  invicem  pnestare  actorem  voir,  si  le  demandeur  doit  à  son  tour 
oporteat,  eo  compensato,  in  relionum  quelque  chose,  d* en  faire  compensation 
is  cum  quo  actum  est  debeat  conaem-  et  de  ne  condamner  le  défeodeor  qu'au 
nari.  Scd  et  in  strictis  judiciis  ex  res-  reliquat.  Dans  les  actions  de  droit  strict 
cripto  divi  Marci,  opposita,  doli  mail  elles-mêmes,  en  vertu  d*un  rescript  du 
exceptione ,  compensatio  inducebatur.  divin  M arc-Àurèle ,  sur  l'oppositioB  de 
Sed  nostra  constitutio  eas  compensa-  rexception  de  dol,  la  compensation  était 
tiones,  quie  jure  aperto  nituntur,  latins  introduite.  Mais  notre  constitution,  don- 
introduxit,  ut  actiones  ipso  jure  mi-  nant  une  plus  grande  extension  anx 
nuant,  sive  in  rem,  sive  in  personam,  compensations  qui  se  fondent  sur  on 
sive  alias  quascumque  :  excepta  sola  droit  évident,  veut  qu'elles  diminneof 
depositi  actione,  cni  aliquid  compensa-  de  plein  droit  les  actions,  soit  réelles, 
tionis  nomlne  opponi  satis  impium  esse  soit  personnelkSt,  sott  â>ntes  autres  ; 
credidimus;  ne  sub  pretextu  compensa-  sauf  la  seule  actiou  de  dépAt,  dans  la- 
tionis  depositarom  remm  quis  exactione  aucUe  nous  croirions  par  trop  odienx 
defraudetur.  d'opposer  la  compensation  pour  quoi 

2ue  ce  soit;   et  sous  ce  prétexte,  de 
ttuder  le  déposant  de  la  restitution  des 
choses  par  lui  confiées. 

2142.  Nous  nous  bornerons  pour  le  moment  à  déduire  seule- 
ment de  ce  paragraphe  ce  principe ,  qui  nous  est  d^ailleurs  déjà 

(1)  Voir  sur  cette  matière  :  Di6.  $4.  3  et  C.  5. 18.  SoUito  wêoinmomo  do9 
qtiemadmodum  petalur,  G.  5. 13.  De  rei  uxoriœ  actione  in  ex  siipuitUu  aetiomem 
irans/usa,  et  de  nalura  dolUnu  prœstita. 
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conna  (ci «dessus,  n*  1988,  3*),  savoir  :  que  dans  les  actions  de 
bonne  foi  la  compensation  devait  être  opérée  par  le  juge,  sans 
qu*il  fut  nécessaire  que  la  formule  lui  en  donnât  spécialement  le 
pouvoir,  tandis  que  dans  les  actions  de  droit  strict  il  ne  pouvait  la 
prendre  en  considération  qu'autant  que  la  demande  en  avait  été 
insérée  dans  la  formule  par  quelque  modification.  Quant  aux 
détails  sur  les  régies  de  la  compensation  au  temps  de  Justinien , 
nous  les  renvoyons  sous  le  §  39  qui  va  suivre,  et  qui  est  spécial 
pour  cette  matière. 

XX.XI*  Prsterea,  qnasdam  adionet  81*  En  ontre,  certaines  actions  se 

nrlntrarias,  id  est,  ex  arbitrio  jndids  nomment  arbitraires,  c'est-à-dire  dépen- 

pendentes  appeUamns  :  in  qnibos,  nisi  dant  de  \ arbitrage  du  juge.  Dms  ces 

arbitrio  jadicis  is  cmn  qno  agitar  actori  actions,  si  le  défendeur  ne  donne  pas  as 

satisfàciat ,   veluti   rem  restituât ,   vel  demandeur  la  satisfaction  prescrite  par 

exbibeat,  vel  soiifat,  vel  ex  noxaii  cansa  l'arbitrage  du  juge,  par  exemple  la  res- 

servnm  dedat,  condemnaii  debeat.  Sed  titntion  de  la  cbose,  ou  l'exhibition,  on 

iste  actiones  tam  in  rem  quam  in  per-  le  payement,  ou  Tabandon  noxai  d'un 

sonam   inveniuntur  :  in  rem,    velotl  esclave,  il  doit  être  condamné.  Parmi 

Pnblidana,  Serviana  de  rébus  coloni,  ces  actions  s'en  trouvent  tant  de  réelles 

qnasi-ServIana  qus  etiam  hypothecaria  que  de  personnelles  ;  de  réelles,  comme 

vocatur;  in  personam,  veluti  qnibus  de  les  actions  Poblicienne,  Servienne,  rela- 

eo  agitur  quod  aut  meius  causa  aut  doh  tive  aux  effets  du  colon,  quasi-Servienne, 

9uUo  faditm  est;  item  cum  id  qmd  aussi  nommée  hypothécaire  ;  de  person- 

certo  loco  prandssum  est  petitur.  Ad  nelles ,  par  exemple ,  les  actions  inten- 

exhibendnm  qnoque  actio  ex  arbitrio  tées  pour  ce  qui  a  été  fait  par  stàte  de 

jodicb  pendet.  In  bis  enim  actionibus  crotnlfOtfieao/;  l'action  par  laquelle  o» 

et  cetens  similibus  permittitur  judici  ex  demande  ee  qui  a  été  promis  dansunlieu 

bono  et  equo,  secundum  cujusqoe  rei  de  déterminé.  L'action  ad  exhibendum  est 

qoa  actum  est  naturam,  sstimare  quem-  aussi  arbitraire.  Dans  toutes  ces  actions 

âdmodum  actori  satisfieri  oporteat  et  antres  semblables,  le  juge  a  le  pouvoir 

d'estimer,  d'après  l'équité  et  suivant  la 
nature  particulière  de  chaque  objet, 
quelle  satisfaction  est  due  an  demandeur. 

2143.  Nous  avons  déjà  exposé  avec  détail  Torigine,  Futilité  et 
le  caractère  des  actions  arbitraires  sous  le  système  de  la  procédure 
par  formules  (ci -dessus,  n**  1990  et  suiv.).  Dans  la  procédure 
extraordinaire,  bien  qu*il  ne  soit  plus  Question  de  la  rédaction 
d^une  formule ,  le  caractère  constitutif  de  l'action  arbitraire  reste  ; 
te  juge  continuera  dans  ces  sortes  d'actions,  après  avoir  arbitré 
selon  l'équité  (ex  œquo  et  bono)^  la  satisfaction  qui  est  due  au 
demandeur,  à  rendre,  avant  d*en  venir  à  la  sentence,  unjussui 
on  arhitrivm,  c'est-à-dire  un  ordre  préalable,  enjoignant  an 
défendeur  de  donner  cette  satisfaction  dans  un  délai  déterminé  ; 
si  le  défendeur  obéit  dLUjussus  et  donne  la  satisfaction  prescrite, 
il  sera  absous  ;  sinon  if  sera  condamné  quanti  ea  res  erit.  — 
Nous  savons  également  que  la  destination  spéciale  et  originaire 
des  actions  arbitraires  a  été  la  poursuite  des  droits  réels  :  de  telle 
sorte  que  toutes  les  actions  m  rem,  tant  civiles  que  prétoriennes, 
sont  arbitraires  (1).  En  outre,  parmi  les  actions  in  personam,  on 

(i)  Voir  cependaat,  pour  la  pétition  d'hérédité,  ci-dessus,  n*  tl85,  et  d* 
éeasoos,  n»  Si87. 

fou  nu  41 
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ronipte  comme  arbitraires  :  dans  les  actions  civiles»  ractîoiiad 
exJubendum  et  Faction  Jinium  regundorum;  dans  les  actions 
prétoriennes,  Faction  quod  meius  causa.  Faction  de  dolo  malo, 
parce  que  toutes  les  quatre  sont  ou  restitutoires  ou  exhibitotres; 
certaines  actions  de  bonne  foi  (V.  n""  1996);  plus,  enfin,  Faction 
de  êo  quod  certo  hco,  qui  a  un  caractère  tout  particulier,  sur 
lequel  il  est  nécessaire  de  porter  son  attention.  Quant  aux  actions 
noxales  que  cite  aussi  notre  texte,  nous  examinerons  dans  le 
titre  qui  leur  est  spécialement  consacré  (tit.  8)  la  question  de 
savoir  si  elles  sont  ou  non  toutes  arbitraires. 

2144.  Quod  aui  metus  causa  oui  dolo  malo  Jaetum  est  : 
L'action  quod  metus  causa  nous  est  déjà  connue  par  ce  que  noos 
en  avons  dit  aux  §§  25  et  27  qui  précèdent,  n^  2131  et  suivants. 

—  Quant  à  Faction  de  dolo  malo,  elle  doit  être  l'objet  d*ohsena- 
tions  semblables,  mais  avec  certaines  différences  bien  marquées. 

—  Le  dol  donne  ouverture,  comme  la  violence,  &  trois  remèdes 
prétoriens  :  Faction,  Fexception,  la  restitution;  or  il  s*agit  de 
savoir,  ici  comme  pour  la  violence,  dans  quel  cas  c'est  Fanoo 
Fantre  de  ces  remèdes  qui  doit  être  employé. 

2145.  L'action  et  Fexception  de  dolo  malo  ont  cela  de  différent 
de  Faction  et  de  Fexception  quod  metus  causa,  qu'elles  neie 
donnent  que  contre  Fauteur  même  du  dol  on  ses  ayants  cause  à 
titre  lucratif,  tandis  que  Faction  et  Fexception  quod  metus  coM 
se  donnent  contre  quiconque  tirerait  profit  de  la  violence  :  on  dit, 
en  ce  sens ,  des  unes  qu'elles  sont  m  personam,  et  des  antres 
qu'elles  sont  m  rem  seriptœ.  —  En  outre ,  Faction  de  dol  (nuis 
non  Fexception)  est  infamante  ;  elle  n* entraine  qu'one  condamna- 
tion au  simple,  et  non  au  quadruple  comme  celle  de  violenee; 
elle  ne  dure  qu'une  année  (1),  tandis  que  Faction  quod  met^ 
causa  était  d'un  an  aussi  pour  le  quadruple,  mais  perpétoelle 
pour  le  simple  (2).  —  Du  caractère  infamant  de  Faction  de  dol 
contre  le  condamné,  et  des  conséquences  graves  de  cette  infamie, 
était  sortie  la  règle  que  Faction  de  dol  ne  devait  être  donnée  qoe 
lorsqu'il  n'existait  aucune  autre  voie  pour  se  pourvoir  contre  les 
suites  du  dol.  L'édit  du  préteur  en  contenait  lui-même  la  restric- 
tion en  ces  termes  i  a  St  de  his  rébus  alia  actto  non  erit  * ,  et 
c'est  avec  raison,  dit  Ulpien  :  «  Quoniam  famosa  actio  non  temere 
debuit  a  preetore  decemi,  si  sit  civilis  vel  honoraria,  quapossil 
experiri.  «  Action  civile  ou  prétorienne,  Fédit  ne  distingue  pas, 
et  la  jurisprudence  était  encore  allée  plus  loin  en  y  comprenant 
même  les  interdits  et  les  exceptions  :  «  Usque  adeo,  ot  [et] 
Pedius,  lib.  vui,  scribat,  etiamsi  interdictum  sit  qno  quis  eipe* 

(i)  Après  cette  année ,  od  n'a  plus  contre  Fantenr  do  dol  qu'une  adioa  is 
fmUwm,  jQsqu*à  concurrence  de  ce  dont  il  s*ett  enrichi,  comme  lorsqu'on  atlsqfli 
les  héritiers,  contre  lesquels  jamais  Faction  n'est  infamante.  Dm.  h,  $•  ^ 
âelo  malo.  S9.  Ptol.,  et  17.  {  1.  f.  Uip.  —  Ib,  26.  Gai.  —  Ib,  S8.  Ou.  -- 
(«)  I^.  k.  %.  Quod  metui  eama.  14.  g  1. 1.  Ulp. 
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riri,  ¥el  eiceptio  qiia  se  tueri  possii,  cessare  hoc  edictum  »; 
même  les  restitutions,  tout  extraordinaire  qu*en  t&i  le  secours  : 
«  Pomponins  refert  Labeonem  eiistimare,  etiam  si  quis  in  inte- 
grum  restitui  possit,  non  debere  ei  banc  actiônem  competere(l).» 

2146.  L'application  de  cette  règle  présente  d'abord  des  diffi* 
cnltés  de  junsprudence  pour  apprécier,  en  chaque  espèce,  s*il 
existe  on  non  quelque  autre  voie  de  faire  réparer  le  préjudice 
résultant  du  dol,  ou  si  aucune  n'existant  l'emploi  de  l'action  doU 
malt  est  justifié  :  un  très-arand  nombre  de  textes  insérés  an 
Digeste  dans  le  titre  de  doio  malo  roulent  sur  cette  difficulté  ; 
mais,  en  outre,  il  s'en  présente  de  spéciales  en  ce  qui  concerne 
Texception  et  la  restitution  pour  cause  de  dol. 

2147.  Dans  les  cas  auxquek  s'applique  l'exception  de  dol, 
c'est-à-dire  dans  ceux  où  le  dol  a  fait  naître  au  profit  de  celui  qui 
Ta  commis  une  obligation,  Tobligé,  qui  aura  la  possibilité  de  se 
défendre,  lorsqu'il  sera  attaqué,  au  moyen  de  Texception,  peut-il 
ici,  comme  dans  le  cas  de  violence  (ci-dessus,  n"*  2132),  prendre 
l'initiative  et  exercer  l'action  doU  maUçont  se  faire  libérer  dès  à 
présent  de  son  obligation?  Il  semble  qu'il  faille  répondre,  en 
règle  générale,  que  non,  et  nous  avons  un  texte  qui  le  décide 
ainsi  (2).  Cependant,  si  le  magistrat  reconnaît  que  les  preuves  du 
dol  sont  de  nature  à  périr,  que  le  créancier,  amené  injure  devant 
lui,  temporise  et  retarde  à  mauvais  dessein  l'exercice  de  son 
action,  nous  croyons  que  Taction  de  dolo  malo  pourra  être  donnée, 
car  il  faut  prendre  la  règle  en  ce  sens  que  les  intérêts  de  celui  qui 
a  soufiert  du  dol  peuvent  être  utilement  sauvegardés  d'une  autre 
manière.  C'est  ainsi  que  l'exprime  Ulpien,  d'après  Pomponins  * 
c  Et  eleganter  Pomponius  h»c  verba,  si  aUa  aetio  non  ni,  sic 
excipit,  quasi  res  alio  modo  ei  ad  quem  ea  res  pertinet  salva  esse 
non  poterit.  » 

2148.  Quant  à  la  restitution  pour  cause  de  dol,  c'est  une  autre 
difficulté  :  si  on  prend  d'une  manière  absolue  la  règle  que  la 
possibilité  d'être  restitué  ferme  l'accès  à  l'action  de  dol ,  et  qu'on 
rapplique  même  à  la  restitution  pour  dol,  on  ne  verra  plus  guère 
dans  quel  cas  se  donnera  donc  cette  action  de  dol.  Il  ne  restera 
absolument  que  les  cas  dans  lesquels,  en  fait,  la  restitution  sera 
devenue  impossible  :  par  exemple  s'il  s'agit  d'une  aliénation 
obtenue  par  dol,  et  que  la  chose  ainsi  aliénée  ait  péri.  — Mais  noi.s 
ne  croyons  pas  que  la  règle  fût  aussi  impérativement  rigoureusr. 
Les  exemples  fournis  par  les  textes  nous  la  font  voir  appliquée  aux 
restitutions  pour  cause  de  minorité  (3)  ;  même  à  celles  pour  eau.  e 
de  dol  quand  il  s'agit  de  restitution  contre  des  actes  de  proct- 
dure  (4)  :  encore  n'est-ce  pas  toujours  (5)  ;  mais  non  en  fait  de 

(i)  Dm.  k.Z.  De  doio  malo.  1.  M  1.  4  et  6.  f.  Ulp.  —  (%)  Ib.  40.  f. 
Poriiu  Anthianof.  —  (8)  Ib.  38.  f.  Ulp.  —  (4)  Dig.  4. 1.  /^  m  Mteor.  restU.  7. 
jl  1 .  r.  If  arccll.  —  kt.  i.ihr$  /ddie,  33.  f.  Caliistrat.  —  (5)  OlB.  4.  ft.  /^  dblo 
malo.  18.  i  4.  f.  Paul. 

VI. 
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contrats  oa  d'antres  actes  surpris  par  dol  (1);  en  somme  même» 
€*est  moins  comme  rède  obligatoire  »  one  comme  un  meilleur 
parti  &  prendre  par  un  bon  préteur,  que  la  préférence  à  accorder 
à  la  restitution  sur  l'action  de  dol  est  signalée  :  «  Boni  pnBtoris 
est  potius  restituere  litem ,  ut  et  ratio  et  sequitas  postolabit,  qoam 
actionem  famosam  constituere  (2).  «  —  Nous  croyons  donc  qa'es 
cela  le  magistrat  avait  un  pouvoir  d'appréciation,  ainsi  que  nm 
l'avons  déjà  dit  à  l'occasion  de  la  violence  (ci-dess.,  n*  2134).  — 
Nous  trouvons  aussi,  au  Digeste,  des  exemples  dans  lesquels li 
restitution  pour  cause  de  dol  est  donnée ,  à  la  différence  de  ractioD, 
contre  des  personnes  innocentes  du  dol,  mais  qui  s'enridûraient 
de  ses  effets  (3). 

2149.  Quelquefois  les  parties,  même  dans  un  contrat  verbis, 
ont  soin  de  stipuler  une  garantie  expresse  contre  le  dol  {de  dob 
malo  eautio)  ;  par  exemple,  que  les  choses  se  font  et  se  feroot 
de  bonne  foi  :  a  Eaque  sic reete  darifierijide »,  ou  en  d'autre» 
termes  éauivalents  :  les  plus  usités ,  dont  nous  avons  un  trés-granQ 
nombre  a'exemples  dans  les  textes,  sont  ceux-ci  :  aDolummob» 
abesse  abfuturumque  esse.  »  C'est  ce  qui  se  nomme  dans  le  lan- 
gage consacré  des  jurisconsultes  romains,  doit  elausula,  êt^ 
malt  elausula,  de  doh  malo  elausula  (4).  H  y  avait  des  opérations 
dans  lesquelles  cette  doit  elausula  était  d'usage,  par  eiem^^ 
dans  les  compromis  (5).  En  outre,  dans  un  très-grand  Donbe 
de  stipulations  prétoriennes,  elle  était  obligatoire  (6). — Ea sem- 
blable cas ,  ni  Faction  doit  malt,  ni  la  restitution  pour  cause  da 
dol  ne  pouvaient  avoir  lieu ,  puisque  l'action  même  de  la  stipula- 
tion y  suffisait  (7)  ;  et  l'insertion  d'une  exception  de  dol  n  était 
pas  nécessaire  dans  la  formule  de  cette  action,  puisque  les  termes 
mêmes  de  la  stipulation  portaient  exclusion  de  dol.  La  formols 
s'en  trouvait  modifiée  et  ne  gardait  plus  au  même  degré  sus 
caractère  stricti  juris.  Nous  voyons  par  Papinien ,  qu'en  ce  qui 
concerne  l'exclusion  du  dol ,  cette  formule  était  ineerta  (8)  ;  ^ 

(i)  md.  38.  f.  Ulp.—  (2)  Voir  la  note  4,  p.  643.  —  (3)  Dr<s.  t.  (0.  ùe  eoper 
quemfaetum  erU  quomimu  mns  injudicto  siOat,  3.  S  1.  f.  Julian.  —  il'  t- 
be  interrog.  injure.  18.  f.  Julian.  —  (4)  Dig.  44.  4.  Dedolimal,  exc^*  ^' 
i  16.  f.  Lip.  —  45.  1.  D»  verbor.  oblig.  tï.  C  Paol.;  38.  g  13.  f.  Olp: 
53.  f.  Julian.  ;  119  et  121.  pr.  f.  Pàpin.  ;  m.  J  i-  f-  Scsvol.  —  50. 16. 2^ 
verb.  rignif,  73.  f.  Ulp.  —  (5)  Dig.  4.  8.  De  receptis.  31.  f.  Ulp.  —  Goa.  1 
56.  De  receptis  earbUru,  3.  const.  Oiodet.  et  Maxim.  :  •  Doll  maii  dausola  fo» 
compromitsi  itipulationi  subjici  solet.  i  ^  (6)  Dio.  5.  3.  De  keredit.fdi- 


et  19.  f.  Venulej.  ^  46.  8.  Batam  rem  haheri.  SS.  g  7.  f.  Julian.  —  (7)  Di^ 
4.  8.  De  reeeplis.  31.  f.  Ulp.  :  t  Et  ideo  ai  velit  de  dolo  actionem  exercer» 
advertarins  :  non  debebit,  cnm  habeat  ex  stipulato  actionem.  *  —  44.  4.  I^ 
ioli  mal.  exeept.  4.  g  16.  f.  Ulp.  —  (8)  Dw.  45. 1.  De  verbor,  ablig.  Ul.  r 
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naos  troa?ons  dans  la  loi  de  la  Gàole  cisalpine  nne  action  en  ?er(a 
d'one  pareille  stipulation,  complètement  transfonnèe,  dans  son 
mientiOj  en  action  de  bonne  foi  (1). 

2150.  Cum  id  quod  certo  loeo  promissam  est  petitur.  Lori- 
qu'une  obligation  a  été  formée  avec  indication  d'un  lieu  déterminé 
pour  le  payement,  cette  circonstance  emporte  pour  le  créancier 
le  droit  d*agir  contre  le  débiteur  au  lieu  indi<|[ué.  Hais  ici  les 
règles  de  la  procédure  romaine  relatives  à  Vin  jus  vocatio  peu- 
vent faire  naître  une  grave  difficulté  :  si  le  débiteur,  soit  à  mau- 
vais dessein,  soit  par  nécessité  d'autres  résidences,  ne  se  trouvait 
jamais  au  lieu  indiqué  (iipromisior  ad  eum  locum  in  quem  datU' 
rum  se  wùmisisset,  nun^punm  aecederet) ,  la  vocatio  in  jus  y  serait 
impossiole,  puisqu'elle  ne  pouvait  avoir  lieu  contre  une  personne 
absente  (S).  Il  ne  resterait  au  créancier,  en  cette  localité,  dans  le 
cas  où  les  circonstances  pourraient  s*y  prêter,  que  les  remèdes  pré- 
toriens contre  le  débiteur  qui  se  cacne.  —  Cependant  le  créancier 
n'a-l-il  pas  toujours  la  ressource  d'agir  contre  son  débiteur  au 
forum  compétent  suivant  les  règles  générales,  notamment  à  celui 
de  l'origine  ou  du  domicile  de  ce  débiteur,  on  à  Rome,  commune 
patrie,  ou  au  forum  que  les  deux  parties  s'accorderaient  à  accep- 
ter? (3).  Sans  doute  ces  forums  restent  compétents  (4);  mais 
qa'adviendra-t-il  de  la  demande  formée  devant  eux?  Ici,  les  rè- 
gles romaines  sur  le  pouvoir  des  juridictions  faisaient  surgir  une 
antre  -difficulté.  En  efifet,  ce  pouvoir,  en  droit  romain,  ne  sort 
pas  des  limites  de  son  territoire;  le  juge  ne  peut  condamner  à 
payer  en  un  lieu  bors  de  ces  limites;  lorsqu'il  condamne,  il  va  de 
«oi  qu'il  condamne  à  payer  au  lieu  ofa  il  juge;  d'ob  il  suit  que  la 
demande  d'une  telle  condamnation,  lorsque  le  lieu  fixé  pour  le 
payement  est  autre,  pourrait  être  entacbée,  suivant  la  formule 
dans  laquelle  elle  serait  conçue,  d'un  vice  de  plus-pétition  à 
raison  du  lieu  {loco  plus  petitur) .  Il  importe  donc  de  se  reporter 
an  règles  de  la  plus-peiiiio  (ci-après,  n"^  2153  et  suiv.)  :  le 
fifrum  est  compétent,  la  demande  n'est-elle  pas  exagérée?  —  S'il 
•*agit  d'actions  de  bonne  foi ,  ou  môme  d'actions  de  droit  strict 
avec  une  intentio  inceria  :  «  Quioquid  paret  nAES  facers  opor- 

L  Papin.  :  «  Ex  es  parte  cantionis,  dolumque  mabtm  Ame  rei  promUsioniqus 
miesse  abfiiturumque  esse,,,  iocerti  agetur,  itipulationb  uliliter  interponenda 

ria.  t  —  (i)  Lex  Gallia  cisalpinœ,  colnmna  1.  $  20  :  t...  Quidqcid  itii 
LkDIIIJH    n    lA    STVUUTIOVI    L.    SkiO    DARI     FACBRB    OPOSTBKBT    n     PIDB 

MVâ,  •  etc.  (Goileetion  de  M.  Blondean ,  p.  78.)  Cette  formule  eat  reprodaite 
dois  fois,  eo  deui  occasions  analogues,  aans  le  même  chapitre.  U  s'a^t  de  la 
rêpromiisio  oa  de  la  stipulatio  (Uimni  infecti,  refusée  par  celui  qui  devait 
b  Caire  ;  la  formule  est  conçue  en  une  forme  fictive,  comme  si  la  repromisno  ou 
la  JliiNii^to  avaient  en  lieu.  -^(2)  D.  18.  k.  De  eo  quod  eeHo  loeo  dari  opor* 
tei.  1.  r.  Gai.  —  (8)  D.  50.  i.  Admumeip.  29.  f.  Gai.;  88.  f.  Môdest.  — 
5.  L  De  judient.  1.  f.  Ulp.  —  (4)  Ibid.  19.  S  4.  f.  Ulp.  :  t  Iltud  sciendum 
~^»  eom  qui  îta  fuit  obligatus  ut  in  ttalia  solveret,  si  in  provincia  habuit  doml- 
'     1,  olrabi  posse  eonvenire,  et  hic  et  ibi  :  et  ita  Jnliano  et  mnltis  alils  videtor.  t 


3 


6!G  BXPUCATION  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  LIV.  VL 

TEBE  «,  il  n'existe  aocnn  danger  de  flm-petitio  (ci-aprts, 
n*  2155),  le  jnge  étant  autorisé  par  de  telles  rormoles  à  prendre 
en  considération  la  différence  de  lien.  Mais  si  Taction  est  une 
action  de  droit  strict  ayant  noar  objet  une  chose  certaine  (rer 
eerta),  c*est-à-dire  s'il  s'agit  de  la  dation  soit  d'une  somme  d'ar- 
gent déterminée,  ce  qui  est,  dans  le  sens  le  plus  étroit,  le  véritable 
eertutn  petere;  soit  d'une  quantité  déterminée  de  choses  de  consom- 
mation, par  exemple  tant  de  mesures  de  vin,  de  blé  ou  d'halle  (1); 
soit  même  un  corps  certain,  tel  cheval,  tel  meuble,  tel  esclave  : 
les  dangers  de  la  plus^tiiio  à  raison  du  lieu  existent  ;  le  joge , 
en  effet,  ne  pourra  pas  condamner  le  défendeur  à  payer  la  somme 
fixe  ou  le  prix  de  l'objet  certain  qui  lui  est  demandé,  puis- 
u'il  ne  les  doit  pas  en  ce  Heu,  ni  tenir  compte  de  la  différence 
e  lieu,  puisque  l'action  est  de  droit  strict  avec  inteniio  certa. 
D'o6  il  suit  que  le  défendeur  sera  absous,  et  que  le  créancier 
aura  épuisé  inutilement  son  action.  C'est  à  cause  de  ce  danger 
que  Gains  dit  que  le  stipulant  ne  pouvait  agir  ou'au  lieu  stipulé 
pour  le  payement  (alio  loco^  quam  in  guem  sM  dort  gufs  qme 
stipulatus  es»et,  non  videbatur  agenai  faculias  compeiere); 
qu'il  déclare  inique  Timpossibilité  pour  ce  stipulant  d'obtenir  ce 
qui  lui  est  dû  si  le  promettant  ne  se  trouvait  jamais  an  fieo  do 
ipayement  {iniquum  erat...  non  passe  stipulatorem  ad  suum  pet- 
ventre)  ;  et  c'est  pour  y  remédier  que  le  préteur  a  créé  une  acfion 
utile  arbitraire,  inaction  de  eo  guod  certo  loco  (2). 

2151.  On  peut  conjecturer,  avec  M.  Zimmem,  que  la  foimale 
en  était  ainsi  construite,  pour  le  cas  de  somme  d'argent  :  «  Judex 
esto  :  si  paret  Numerium  Negidium  Aulo  Agerio  centmn  Bpkesi 
dare  oportere,  negue  eo  nomine  Aulo  Agerio  a  Numerio  Negidio 
satisfactum  erit,  guanti  ea  res  erit  eondemna.  «  On  voit  Qu'elle 
offre  ces  particularités  :  1*  que  Vintentio  y  est  de  droit  civil  et  de 
chose  certaine,  comme  dans  la  condtctio  certi  elle-mênie; 
S*  qu'elle  porte  renonciation  de  l'obligation  avec  indication  do 
lieu  du  payement;  3*  que  la  clause  neque  satisfactum  erii  la 
rend  arbitraire,  puisque  la  satisfaction  préalable  empdcbera  la 
condamnation  ;  4*"  que  cette  condamnation  y  est  indéterminée  et 
laissée  à  l'appréciation  équitable  du  juge,  le  guanti  ea  res  erit 
se  rapportant  cette  fois  à  Tobjet  demandé  avec  indication  dn  lien 
où  il  devait  être  payé  et  &  l'aosence  de  satisfaction  à  cet  égard. 

Nous  ne  faisons  aucun  doute  que  la  satisfaction  comprise  dans 
l'arbitrium  du  juge,  à  apprécier  par  lui  ex  œguo  et  bono,  et  fai- 
sant l'objet  de  sonjussus  préalable,  pouvait  être,  suivant  les  cas, 
soit  le  payement  de  la  chose  due  en  tenant  compte  de  la  dîflS»- 
rence  de  lieu,  soit  même  seulement  une  valable  caution  de  payer 
au  lieu  indiqué  (3). 


(1)  D.  13.  4.  De  eo  guod  certo  loco.  8.  f.  Gai.  —  (S)  ÏMd,  i  f.  Gai.  — 
(8)  Ibid.  8  f.  Gai  et  4.  S  1.  JT.  Ulp.,  en  remarquant  le  mot  inierdim. 
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De  la  condamnation.  —  Plus^péiùion  et  autres  erreurs  dans 
la  demande,  —  Causes  gut  peuvent  diminuer  le  montant 
de  la  condamnation  :  hénifiee  de  compétence,  compensation, 
cession  des  biens. 

XXXIT»  Curare  antem  débet  jodex  9%m  La  lenteoee  da  juge  doit  foo- 
ot  omnimodo,  qaantum  possibile  jei  sit,  Jours  porter,  autant  que  possible,  sur 
eerta  pecuniœ  tel  rei  senteotiam  ferat,  une  somme  d'argent  déterminée,  oq  sur 
"«tiani  si  de  îocerta  qaaDtitate  apiid  euin  une  chose  déterminée,  quand  même 
4ctam  est.  Faction  aurait  eu  pour  objet  une  rhoao 

indéterminée. 

2152.  Le  principe  déjà  énoncé  par  nous  (ci-dessus,  n*  2066), 
que  la  condamnation,  sous  le  système  de  la  procédnre  eitraorcU- 
naire,  peut  être  nonnienlement  d'une  somme  pécuniaire  certaine 
{certes  pecuniœ) ,  mais  aussi  de  toute  autre  chose  déterminée  [vel 
rei),  qu'ainsi  elle  peot  atteindre  directement  Tobjet  même  de  la 
demande,  se  trouve  formellement  énoncé  dans  ces  expressions  de 
notre  paragraphe  :  a  Certes  pecuniœ  vel  rei  sententutmferat.  » 

X JLXIII*  Si  qnis  agens ,  in  intea-       M9m  Si  mi  demandeur,  dans  Vmtenth, 

tione  tu  pins  complezns  fiierit  quam  eon^prenait  plus  qu'il  ne  loi  était  dû ,  il 

•d  enm  pertineat,  causa  cadebat,  id  était  déchu,  c'est-à-dire  il  perdait  son 

aat,  rem  amittebat;  nec  facile  in  inte-  droit,  «t  diffidlementétait^il  restitué  par 

gmm  a  prsBtore  restituebator,  mai  mi-  la  préteur,  à  moins  qu'il  ne  fttt  mineur 

■or  erat  viginti  quinque  anais.  Huic  de  vingt-cinq  ans.  A  un  tel  mineur,  em 

enim,  sicut  in  aliis  caasis  causa  cognita  eUst,  le  secours  prétorien  était  accordé, 

soccorrebotur,  si  lapsus  juventste  fue-  en  eonnaissanoe  de  cause,  dansée  cae, 

ni^  ita  et  in  bac  causa  succurri  solitum  comme  dans  tous  ceui  où  il  aurait  iaillî 

erat.  Sane,  si  tam  magna  causa  justi  parjeunesse.  Toutefois,  même  le  majeur 

erroris  interveniebat,  ut  etiam  constan»  de  vingt -cinq  ans  obtenait  ce  secourt, 

timimus   quisque   UÎbi   posset ,    eliam  lorsqu  d  était  iuterveno  une  cause  telle» 

raajori  vigmti  quioque  annis  snecnrre-'  ment  grande  de  légitime  erreur,  que 

bfltor  :  veluti,  si  quis  totum  legatom  l'homme  le   plus  mfaillibie  y  serait 

petierit ,  post  deinde  prolati  Ineriiit  tombé.  Par  exemple  si  un  légataire  m 

codiciiti  quibus  ant  nars  legati  adempta  demandé  la  totalité  de  son  legs ,   ol 

ait,  ant  quibusdam  aliis  legata  data  sint,  qu'ensuite  on  produise  des  codiclUai 

qnm  efiiieiebant  ut  plus  petiisse  videre»  évoquant  ce  leos  en  partie,  on  fiûstnl 

tnr  petitor  quam  dodrantem,  atqne  ideo  à  d'autres  des  libéralités  telles  que  la 

loge  Falcidia  legata  minuebantur.  Plus  réduction  de  la  loi  Falcidie  ayant  lien, 

antem  quatuor  modis  petitur,  re,  tem-  il  se  trouve  que  ce  légataire  a  demandé 

pore,  loco,  causa.  Re,  veluti  si  quis,  pro  plus  des  trois  quarts.  Du  reste  la  pioe* 

deeem  anrels  qui  ei  debebantur,  viginti  pétition  peut  avoir  lien  de  quatre  ma» 

petierit  ;  ant  si  is  cujus  ex  parte  res  est,  nières  :  par  rapport  à  la  chose,  an  tempe, 

totam  eam,  vel  majore  ex  parfe,  snam  au  Ueu,  à  la  cause.  Par  rapport  à  li 

ease  intenderit.  Tempore,  veluti  si  quis  choae,  si  par  exemple  cjuelqn'un,  an  lien 

ante  diem  vel  ante  conditionem  petie*  de  dix  sous  d'or  qui  Im  sont  dus,  eo  da- 

rit;  qua  ratioae  enim  qui  tardius  suivit  mande  vingt;  on  si,  propriétaire  d'mw 

qnam  aolvere  deberet,  minns  solvere  partie,  il  réclame  la  propriété  du  toot, 

iaAelligitur;  eadem  ratione  qui  pnsma*  on  d'nne  part  plus  grande.  Flur  rapport 

tore  petit,  plus  peterevidetur.Loco  plut  an  temps,  par  exemple,  si  qneliin'nn 

petitor,  veluti  com  quia  id  qnod  certo  demanoe  avant  le  terme  on  la  conditioa; 

loeo  nbi  stipnlatos  est,  alio  loco  petit  en  effet,  de  mémo  que  payer  trop  tard 

sine  cemmemoratione  illins  lod  in  qno  c'est  payer  moins  qu'on  ne  doit,  de 

sibi  dan  stipvlatoa  ftierit  ;  vedbi  gratia,  même  demander  trop  tét,  c'est  ^ — -^ 
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ti  is  qui  ita  ttlpalafas  fucrit  :  Epbssi  der  plot  qtt*fl  n'est  dA.  Pur  npport  ao 

DABI  SPùKvnJ  Romœ  pure  intendat  sibi  liée,  ri,  par  exemple,  qnelqo'un,  ayant 

dari  oporCere.  Ideo  aafem  plut  petere  stipulé  an  payement  dans  un  lien  déter- 

intellîgitnr,  quia  utilitatem  quam  nabnit  miné,  le  demande  ailleors,  sans  mea- 

|Hromissor  si  Ephesi  solveret,  àdimit  ei  tionner  le  lien  fixé  ;  comme  si  apmt  fiûl 

para  intentione.  Propter  qnam  caosam  cette  stipulation  :  Piomkts-tu  db  m  dqv> 

afio  loco  petenti  arbitraria  actio  propo-  ni  A  Epflisi?  il  formule  à  Rome,  pare- 

aitnr,  in  qoa  sdlioet  ratio  liabetur  ntiU-  ment  et  simplement,  laprétention  qn'im 

tatis  qospromissori  competitura  fniiset^  doit  lui  donner.  En  eflet  cette  préten- 

si  illo  loco  solveret  :  qu«  utilités  pie*  tion  pure  et  simple  tend  à  priver  le  pro- 

rnmqne  in  merdbus  maxima  'nveâiitur ,  mettant  de  Favantag  i  qu'il  avait  à  payer 

velnti  vtno,  oleo,  frumento,  'qun  per  à  Éphèse.  (Test  pour  cela  qu*à  câm 

singulas  regiones  diverse  habent  pretia.  qui  demande  en  un  autre  lieu ,  l'édil 

Sed  et  pecunis  numerats  non  in  omni-  offre  une  action  arbitraire,  dans  lamielU 

bus  regionibns  sub  iisdem  usuris  fosne-  il  est  tenu  compte  de  Favuitage  qu  avatt 

rantur.  Si  quis  tsmen  Ephesi  petat,  iJ  le  promettant  a  payer  an  lien  convenu  ; 


prvtor  monstrat,   seilicet  quia  llmUe,  le  froment,  dont  le  pnx 

utilités  solvendi  salva  est  promissori*  suivant  les  diverses  localités.  L'argent 

Huic  autem  qui  loco  plus  petere  intelli-  lui-même  ne  rapporte  pas  en  toot  lien 

gitur,  proximos  est  is  qui  causa  plus  le  même  intérêt.  Mais  ri  le  créancier 

petit  :  ut  ecce,  ri  quis  ita  a  te  stipnletur  :  demande  à  Épbèse,  c'est-à-dire  dans  le 

■OMniiM  SnCHUH  aut  dkim  auuos  DABI  lieu  où  le  déoiteur  a  promis  de  payer, 

SFOVDBstdeindealterutmm  petat,  vefaiti  son  action  formulée  purement  et  sin- 

bominem   tantum   aut  decem  anreos  plument  est  régulière,  ainsi  qoe  Yîb» 

tantnm.  Ideo  autem  plus  petere  intel-  dique  le  préteur  lui-même,  parce  qse, 

ligitur,  quia  in  eo  oenere  stipuktionis  dans  ce  cas,  le  débiteur  conserve  tasi 

promissoris  est  electio,  utrum  J>ecuniam  ses  avantages.  De  cette  plas»pétition  fm 

an  bominem  solvere  malit.  Qui  igitur  rapport  au  lieu,  se  rapproche  beancoop 

pecuniam  tantum  vel  bominem  tantum  la  plus-pétition  per  rapport  à  la  cause  : 

sibi  dari  oportere  intendit,  eripit  eleo-  par  exemple,  si  quelqu  un,  ayant  ainâ 

tionem  adversario ,  et  eo  modo  suam  stipulé  de  toi  :  Pbohbts-to  m  mb  dobbbb 

qnidem  conditionem  meliorem  facit;  l'bsglavb  Sncmis  ou  nx  sous   d'or? 

advenarii  vero  sui  deteriorem.  Qua  de  demande  seulement  l'un  des  deux,  Tes- 

cansa,  talis  in  ea  re  prodita  est  actio,  olave  seulement,  ou  seulement  les  dix 

nt  quis  intendat  bominem  Sticbum  aut  sons  d'or.  Il  y  a  ici  plus-pétition,  parce 

anreos  decem  ribi  dari  oportere,  id  est,  que  dans  ce  genre  de  stipulation  le  pro- 

nt  eodem  modo  peteret  quo  stipubtus  mettant  a  le  choix  de  ce  qu'il  aimera 

est.  Praterea,  si  quis  generaliter  homi-  mieux  psyv»  soit  la  somme,  soit  Tes- 

nem  stipulatus  rit  ;  et  spedaliter  SU*  dave.  Or,  en  prétendant  qu'on  doit  lui 

cbnm  petat,  aut  generaliter  vinum  sti-  donner  la  somme  seulement,  ou  seule» 

pulatus,  specialiter  campanum  petat,  ment  l'esclave,  le  demandeur  enlève  le 

aut  generaliter  purpuram  stipulatus  sit,  choix  an  défendeor,  il  rend  meilleare 

deinde  specialiter  tyriam  petat,  plus  sa  condition,  et  plus  mauvaise  celle 

petere    intelligitur ;   quia    electionam  de  son  adversaire.  Aussi  existe -t -il, 

adversario  tolut,  cui  stipdationis  jure  pour  ce  cas,  une  action  dans  laquelle 

liberum  fuit  aliud  solvere  quam  quod  te  demandeur  prétend  qu'on  doit  lui 

peteretur.  Quîn  etiam ,  licet  vilissimum  donner  l'esclave  Stichos   ou  dix  sous 

sit  quod  quis  petat,  nihîlominus  plus  d'or,  c'est-à-dire  forme  sa  demande 

p0tere  intelligitur;  quia  scspe  acddit  dans  les  termes  mêmes  de  sa  stipolatioB. 

nt  promissori  facilins  sit  lllud  solvere.  Il  y  a  encore  plus-pétition  de  la  part 

quod  majoris  pretii  est.  —  Sed  bac.  de  celui  qui,  ayant  stipulé  on  esclave, 

quidem  autea  in  usa  foerant  :  postea  du  vin ,  de  la  pourpre  en  général ,  de- 

antem  lex  Zenoniana  et  nostra  rem  mande  spécialement  Tesdave  Stichos, 


Sin  antem  qnantitate  vel  allô  modo  plus  de  payer  antre  chose  qne  oe  qni  est  de- 
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rit  petitom,  omne  li  qaod  forte  mandé.  Et  quand  même  Tobjet  denumcU 
dunnum,  ut  in  iportdîf ,  ex  hae  ctnse  serait  le  ploi  bat  en  valeur,  il  n'y  an« 
acdderit  ei  contra  qoem  plus  petitum  rait  paa  moina  pins-pétition ,  parce  que 
foerit,  commissa  tripli  condemnatione,  souvent  il  est  plus  fadle  au  promettani 
sicat  supra  diximos,  puniatur.  de  donner  en  payement  une  chose  d*un 

prix  plus  élevé.  —  Tout  ce  que  nous 
venons  de  dire  avait  lieu  jadis;  mais 
celte  rigueur  a  été  ensuite  adoucie  par 
la  bi  £  Zenon  et  par  la  uAtre.  Quand 
il  y  aura  plus-pétition  par  rapport  ao 
temps,  on  devra  décider  comme  Tor- 
donne  la  constitution  de  Zenon  de 
glorieuse  mémoire.  Quant  à  la  plus- 
pétition  sous  le  rapport  de  la  quantité 
on  de  toute  autre  manière ,  s'il  en  est 
résulté  pour  celui  contre  qui  elle  a  en 
Ken  un  dommage  quelconque,  tel  que 
Taugmentation  du  salaire  des  huissiers, 
que  celui  qui  l'a  commise  soit,  ainsi  que 
nous  l'avons  dit  plus  haut,  puni  par  une 
condamnation  an  triple  de  ce  donunage. 


2153.  Ce  paragraphe  et  les  deax  qui  suivent  traitent  des  consé- 

Juences  que  peuvent  avoir  les  erreurs  commises  par  le  demandeur 
ans  sa  demande ,  et  notamment  de  la  plus-pétition  {pluê'fettiio, 
Wk  oluris-petitio)  (1). 

zl54.  Sous  le  système  formulaire ,  le  juge  étant  renfermé ,  quant 
à  sa  mission  et  à  son  pouvoir,  dans  les  termes  mêmes  de  la  for- 
mule, devait,  si  Vintentio  du  demandeur  n'était  pas  justifiée, 
absoudre  le  défendeur,  car  tel  était  Tordre  que  lui  donnait  la  for- 
mule :   «  SI  PABBT...  GONnSlIllA;  SI  NON  PABET,  ABSOLVE.  «  Si  donC 

le  demandeur  avait  demandé  dans  son  intentio,  sous  un  rapport 
quelconque,  plus  qu'il  ne  lui  était  dû,  cette  inteniio  se  trouvait 
non  justifiée,  le  juge  n'avait  pas  le  droit  de  distinguer  s'il  y  avait 
one  partie  de  vrai  à  côté  de  la  prétention  fausse  ;  car  la  condition 
qui  lui  était  posée  par  la  formule  pour  la  sentence  à  rendre  était 
indivisible  :  a  si  paret....,  si  non  parbt...,  etc.  »  Dans  ce  cas,  il 
devait  donc  absoudre  le  défendeur.  Et  dès  lors,  le  droit  déduit 
mtudicium  se  trouvant  éteint,  soit  ipso  jure ^  par  la  novation 
jnmciaire,  soit  exceptionis  opCj  selon  la  diversité  aes  cas  (ci-dess., 
n*  2046) ,  le  demandeur  se  trouvait  déchu  de  toute  action  {causa 
eadebai).  Tel  était  l'effet  de  la  plus-pétition  d'après  les  consé- 
quences forcées  des  principes  de  la  procédure  formulaire. 

2155.  Ifais  il  faut  remarquer  que  si  la  formule  par  laquelle  on 
agit  est  une  formule  incerta,  dans  laquelle  ïiiUentio  n*est  pds 
d  un  objet  certain ,  mais  où  Ton  demande  seulement  quidquid  parbt 
DAEB  FAGBRB  OPORTERB,  etc.,  il  cst  impossible  qu'il  y  ait  plus- 
pétition,  puiflique  le  demandeur  ne  demande  que  ce  qui  sera  jugé 
convenable  (2).  Ceci  se  rencontre  soit  dans  les  actions  de*  bonne 
foi,  soit  même  dans  les  actions  de  droit  strict  ayant  pour  objet 

(i)  Go».  8.  10.  De  plM-petiiUmibui.  —  (S)  Gai.  Gomm  4.  J  54. 
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nne  res  incerta  (ci-dessus,  n**  1258  à  1262,  1967). —  Mais « 
TadioD  de  droit  strict  est  d'un  objet  certain ,  ayant  par  conséqoent 
nne  intentio  certa,  soit  ane  somme  d'argent,  cektou  dare  opoi- 
TERB,  soit  toute  autre  chose  certaine,  il  importe  de  remarquer 
que  le  juge,  même  lorsqu'il  s'y  agit,  par  exemple,  de  tant 
de  mesures  de  vin,  de  blé  ou  autre  chose  de  consommation  de 
telle  qualité,  ou  bien  de  tel  cheval,  de  tel  esclave,  de  td  fonè 
de  terre,  y  est  renfermé  dans  la  rigueur  certaine  de  Tài/^R/fo; 
car  bien  que  dans  ces  derniers  cas  Texpression  de  la  eondemnùHo 
soit  QUANTI  EA  RES  ERiT,  il  n'cst  chargé  d*estimer  ainsi  qne  la 
valeur  de  Tobjet  certain  qui  est  demandé  dans  Yinieniio  (cinlesa , 
n"  2150).  En  conséquence  la  plus'peliiio  peut  avoir  lien  ici,  et  y 
doit  produire  ses  effets. 

2156.  n  pourrait  arriver  que  Terreur  en  plus,  au  lieu  d'exiater 
dans  Vinteniio,  se  trouvât  dans  quelque  autre  partie  de  la  formule, 
savoir,  dans  la  démonstration  ou  (fans  la  condemnatio.  Elle  n'y 
aurait  pas  les  effets  de  Terreur  dans  Vùitentio,  parce  que  Vinteitr 
tio  seule  forme  la  condition  de  la  sentence  à  prononcer.  L'eioës 
dans  la  demonstratio  ne  nuirait  pas  au  demandeur  et  resterait  sans 
conséquence,  à  moins  qu'il  ne  s*agit  d^ane  de  ces  actions  dam 
lesquelles  Vintentio  et  la  demonstratio  sont  fondues  ensemUe  ^ 
ne  font  qu'un  (ci-dess.,  n^  1912,  1932  et  1973).  Quant  à  Teicèi 
dans  la  eondemnatio,  sans  conséquence  contre  le  demandeofi 
ce  serait  au  défendeur  quMl  pourrait  nuire  ;  mais  celui-ci  aurait 
le  droit  d'obtenir,  par  une  restitutio  in  integrum,  la  rectificatioD 
de  cette  partie  de  la  formule  (ci-dessus,  n'^  1950,  injine,  avec 
la  note  6,  et  2018). 

2157.  Tels  sont,  en  somme,  dans  la  procédure  formulaire, te 
principes  sur  la  plus-pétition ,  que  nous  trouvons  développés  avec 
soin  dans  les  Instituts  de  Gains  (1). 

Hais  dans  la  procédure  extraordinaire,  où  TofBce  du  magistrat 
et  du  jugeront  confondus,  où  le  juge  n*est  plus  renfermé  dans  les 
termes  d'une  formule,  et  où  plus  de  latitude  lui  est  accordée,  cei 
conséquences  de  la  plus-pétition  cessaient  d'être  logiques;  et 
comme  elles  étaient  drune  rigueur  inique,  elles  furent  modifiées: 
on  peut  même  s'étonner  qu'elles  l'aient  été  si  tard.  . 

2158.  D'après  une  constitution  de  Tempereur  Zenon,  quenons 
cite  notre  texte,  le  demandeur  qui  actionne  avant  le  temps  subira 
un  délai  double  du  délai  primitif,  sans  pouvoir  réclamer  ks 
intérêts  courus  dans  l'intervalle,  et  avec  obligation,  s'il  veut 
renouveler  son  action,  de  rembourser  au  défendeur  tous  les  fiais 
occasionnés  par  la  première  instance  (2). 

D'après  Justinien,  toute  autre  plus-pétition  est  réprimée  p>f 

(i)  Gai.  Gomm.  4.  gj  53  à  60;  et  notuinnank  g  57,  pour  rerreur  àm^ 
eandemnaiio;  S§  58  et  suiv.  poar  rerreur  dam  la  demoHStraHo.  ^  ())  te  ** 
iO.  De  pluM-petUionibus,  i.  conit.  Zenon.,  d^%,  pr.  const. 


HT.  Ti.  DES  Acnom.  651 

robligation  imposée  au  demandear  de  payer  aa  dëfendear  le 
triple  des  dommages  qae  Texagératioii  de  la  demande  a  fait 
éprouver  &  celui-ci,  notamment  le  triple  de  Texcédant  de  salaire 
qa*il  aora  été  obligé  de  donner  ans  executores  on  hnissiers  (1). 
A  cette  époque,  du  reste,  ofa  il  n'est  plus  auestion  à^intentio, 
ni  des  autres  parties  de  la  formule,  on  entena  par  plus  «pétition 
toute  exagération  dans  la  demande  qn*a  formulée  le  UhéOui 
CùnventhnU  (2). 

2159.  Notre  paragraphe  explique  sufBsamment  comment  la 

i»lu8*pétition  peut  avoir  lieu  sous  quatre  rapports  :  re,  iempore, 
oeo^  cauia.  Nous  n*ajouterons  aucun  développement  à  ceux  que 
donne  le  texte. 

Rappelons-nous  que  c'était  précisément  pour  éviter  la  déchéance 
de  la  plus-pétition  à  raison  du  lieu  qu^avait  été  introduite  Taction 
arbitraire  ae  eo  quod  certo  loco  (ci-dessus,  n^  2151). 

2160.  Quant  à  la  plus-pétition  à  raison  de  l'existence  d'une 
condition,  il  parait  qu'elle  avait  été  l'objet  d'une  controverse  entre 
les  jurisconsultes,  et  les  traces  de  cette  controverse  sont  encore 
restées  dans  le  Digeste  de  Jostinien.  Ainsi,  on  trouve  des  textes 
qui  portent  que  ceux  qui  agissent  avant  l'événement  de  la  condi- 
tion ,  pour  ce  qui  ne  leur  est  du  que  sous  condition ,  agissent  irrégu-^ 
liérem p.nt ,  et  cependant  peuvent  recommencer  les  actions  après  la 
condition  accomplie  (3).  Cette  décision  est  incontestable  pour  le 
cas  de  demande  d'un  Jegs  avant  la  diei  cessio.  Pour  les  autres 
demandes,  on  peut,  dans  le  droit  de  Justinien,  concilier  les 
textes  en  admettant  que  ceux  qui ,  ayant  voulu  agir  avant  l'ac- 
complissement de  la  condition ,  ont  ensuite  devant  le  magistrat 
renoncé  à  leur  projet  parce  que  celui-ci  leur  a  fait  apercevoir 
l'irrégularité  de  leur  prétention,  peuvent  venir  plus  tard  deman- 
der action  lorsque  l'événement  de  la  condition  a  eu  lieu  (4). 

XXJUV*  Si  minus  in  intentione  S4*  Si  le  demaodeor  dans  YùUetUio 
complesns  foerit  actor  quun  ad  enm  a  compris  moins  qa*ii  ne  loi  était  dû, 
pertineat;  veinti  n,  com  ei  decem  debe-  par  exemple ,  ri  qoand  dix  sons  d'or  lui 
rentur,  qmnque  sibi  dari  oportere  inten-  étaient  dos,  il  a  fait  mettre  dans  Thètenih 
derit:  aut  n,  com  totns  fundns  ejns  qn*on  devait  loi  en  donner  cinq;  ou  si, 
esset,  partem  dimidiam  soam  esse  pe-  propriétaire  d'nn  fonds  entier,  il  en  a 
fient,  sine  pericolo  agit.  In  reliqnnm  réclamé  comme  sienne  la  moitié,  il  ne 
enim  nihilominus  jndex  adverswinm  in  court  aucun  danger.  Pour  le  surplus 
eodem  judicio  condemnat,  ex  constitu-  même,  le  juge  n*en  doit  pas  moins,  dans- 
fione  diva  memoria  Zenonîs.  la  même  instance,  condamner  Tadver- 

saire,  aux  termes  d'une  constitntion  de 
Zenon,  de  glorieose  mémoire. 

2161.  Autrefois,  lorsque  le  demandeur  demandait  moins  qu'il 
ne  loi  était  d&,  il  n'avait  éteint  son  droit  que  jusqu'à  concurrence 


(1)  IM.  t.  8  t.  eonst.  Jnstînîan.  -  (ï)  Ibid.  î.  I  «  -  (»)  Dio.  tO.  i.^ 
ignor.  13.  S  5.  f.  Marcian.  —  «1.  i.  De  œdUU.  edkl.  *8.  g  ».  Paul.— IM. 
iT  Q    n^  ,^U.i   ftA   Jnl   tL\  f(M«   k.  la.  t  40. 


manor.  lô.  $  D.  l.  Marcian.  —  zi.  i.  ue  œuuu.  ( 
M.  3.  De  solut.  80.  Jnl.  —  (4)  Inst.  «.  18.  i  10. 
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de  ce  qu*il  avait  demandé  ;  il  poavait  donc  obtenir  nne  nouvelle 
action  pour  le  surplus,  pourvu  qn*il  ne  la  demandât  pas  pendant 
la  même  préture  (I);  periadum  indiquait  alors  le  danger  de 
perdre  son  action.  Mais,  sous  Justinien,  sine perieulo  ii^rt/ signifie 
que  le  demandeur  n'aura  pas  besoin  d'intenter  une  nouvelle  action 
pour  obtenir  le  surplus. 


Si  quis  aliad  pro  alio  inleii*  8S«  Si  quelqu'un  demande  une  chiMe 

derit,  nihil  eum  periclitari  placet  ;  led  pour  une  nuire,  il  ne  court  nncnn  dnn- 

în   eodem  judicio,   cognita  veritate,  ger;  son  erreur,  étant  reconnue,  ponrm 

eirorem  fuum  corriger!  ei  permitti-  être  réparée  dans  la  même  instanoe  : 

mua  :  voluti  si  is  qui  bomlnem  Sti-  comme  si  celui  qui  avait  le  droit  dn  de» 

cbum  petere  dcberet,  Erotem  petierit  ;  mander  Stichus  a  demandé  Erotès,  o« 

ant  si  quis  ex  testamento  sibi  dari  ajant  le  droit  d*agir  en  vertu  d*une  stt- 

oportere  intenderit,  quod  ex  stipulatn  pulation,  a  agi  en  vertu  d*nn  testament, 
debetur. 

2162.  Autrefois,  lorsqu'on  avait  demandé  une  chose  pour  mie 
autre,  on  perdait  son  procès  ;  mais  on  pouvait,  par  une  nouveDe 
action ,  demander  la  cnose  due ,  sans  craindre  rexception  de  la 
chose  jugée,  et  ce,  pendant  la  même  préture.  Après  avoir  agi  poor 
une  partie  seulement  de  ce  qui  était  dû ,  on  pouvait  bien  encore 
agir  pour  Tautre  partie,  mais  pourvu  que  ce  fut  sous  une  autre 
préture,  sans  quoi  on  aurait  été  repoussé  par  Texception  Utù 
dividam  (2). 


XXXTI*  Sont  prsBterea  miedam       8B«  Il  y  a  en  outre  des  actions  _ 

ftctiones  quibus  non  solidnm  quod  nobis  lesquelles  nous  obtenons  tantôt  tout 

debetor  persequimur;  sed  modo  soli-  qui  nous  est  dft,  et  tantôt  moins;  p«r 

dom  consequimor,  modo  minus  :  ut  exemple  quand  nous  agissons  pour  éli« 

ecce,  si  in  pecolium  filii  serviveagamus.  pajés  sur  le  pécule  d*un  fik  «te  Himill^ 

Nam  si  non  minus  in  peoulio  sit  qnam  ou  d'un  esclave.  Car  si  dans  ce  pécule 

persequimur,  in  solidnm  dominus  pa-  se  trouve  une  valeur  non  inftrieure  à 

terve  condemnatur;  si  vero  minus  in-  ce  que  nous  demandons,  le  mettre  on  le 


l'exposerons  en  son  lien. 

XXX¥II«  Item ,  si  de  dote  judicio  ^K*  Quand  la  fenune  agit  par  action 

mulier  agat,  placet  eatenus  maritum  de  dot,  le  mari  ne  doit  être  aussi  coa- 

eondemnari  deoere  quatenus  facere  pos-  damné  que  jusqu'à  concurrence  de  ce 

ait,  id   est,   quatenus  facultates  ejus  qu'il  peut,  c'est-à-dire  autant  que  sm 

patiuntur.  Itaque,  si  dotis  quantîtati  con-  fortune  le  permet  :  si  donc  ses  biens  sont 

cuirant  facultates  ejus,  in  solidum  dam-  suiBsants  pour  la  valeur  de  la  dot,  il 

natur;   si  minus,  in  tantum  quantum  est  condamné  à  la  totalité,  sinon  à  ce 

facere  potest.  Profier  retentionem  qu(h  qu'il  peut  faire  seulement.  CerUàmes  ré^ 

fw  doHs  repetùio  mimntur;  nam  ob  ienti(ms,  en  outre^  dimimieni  ia  répéli^ 

impensas  in  res  dotales  factas  marito  Aon  dotal?;  ainsi  les  dépenses faitea  pour 

reteutio  Goncessa  est,  quia  ipso  jure  les  choses  dotales  peuvent  être  retenues 

necessariissumptibusdosminuitnr,sicut  par  le  mari,  parce  que  la  dot  est  dimi^ 

ex  latioribus  Digestomm  libris  cogaos-  nuée  de  plein  droit  par  les  dépenses 

eere  licet.  nécessaires,  ainsi  que  les  livrée  niue 

étendus  du  Digeste  peuvent  l'apprenoie. 

■ I  

.(i)  Gâi.  0*mm.  4.  g  56.  —  (1)  Ikid. 
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SI 63. 11  est  certains  cas  dans  lesquels  le  défendeur  ne  doit  être 
condamné  que  jusqu*à  concorrence  de  ce  que  ses  facultés  lui 
permettent  :  in  id  quod  facere  potesi,  c*est-à-dire  jusqu'à  con- 
currence de  la  valeur  de  son  patrimoine  (1).  A  quoi  la  jurispru- 
dence avait  fini  par  ajouter  qu'on  laisserait  au  débiteur  de  quoi 
Tempècher  d*6tre  réduit  à  un  entier  dénûment  :  *  ne  egeant  t  (2). 
Nous  savons  que  le  débiteur  faisait  valoir  cet  avantage  sous  forme 
d'une  eiception  toute  particulière  au  moyen  de  laquelle  la  can* 
demnatio  était  restreinte  duntaxat  in  id  quod  facere  potest,  et 
qo*en  conséquence  les  teites  donnent  fréquemment  i  cet  avantage 
le  titre  d'exception  quod  facere  potesi  (ci-dess.,  n*  1946).  Les 
commentateurs  le  dteignent  sous  le  nom  assex  barbare  de  béné- 
fice de  compétence  {beneficium  campeieniiœ). 

2164.  Ce  bénéfice  appartient  :  aux  ascendants  pounuivis  par 
leur  descendant;  aux  frères  entre  eux;  au  patron ,  à  la  patronne, 
i  leurs  enfants  et  ascendants  actionnés  par  un  afiranchi;  aux 
conjoints  entre  eux;  aux  associés  agissant  l'un  contre  l'autre 
par  l'action  pro  soeio;  au  donateur  attaqué  par  le  donataire  en 
exécution  de  sa  donation;  à  celui  qui  a  fait  cession  des  biens, 
et  à  quelques  autres  encore.  11  est  personnel,  et  ne  se  transmet 
pas  aux  héritiers  de  celui  qui  en  jouit.  Les  Instituts,  dans  notre 
paragraphe  et  dans  le  suivant,  énumèrent  les  principaux  de 
ces  cas. 

Notre  paragraphe,  à  l'égard  de  l'action  entre  conjoints,  ne 
parle  que  de  Faction  en  reprise  de  la  dot;  mais  ce  bénéfice  a  été 
généralisé  sous  Antonin  le  Pieux,  et  étendu  à  toute  créance  entre 
mari  et  femme,  sauf  celles  résultant  de  délits  (3). 

2165.  Propter  retentionem  quoque  dotis  repetiHo  minuitur. 
Le  mari ,  quand  la  dot  est  en  argent,  n'est  obligé  à  la  rendre  que 
déduction  faite  des  impenses  nécessaires;  car  la  dot  pécuniaire 
est  diminuée  de  plein  droit  par  ces  impenses.  Si  la  restitution  de 
la  dot  ne  doit  pas  être  en  argent,  il  ne  peut  pas  faire  la  déduction , 
mais  seulement  retenir  la  dot  jusqu'à  ce  qu'il  soit  remboursé. 
Jnstinien,  en  bornant  la  réduction  ou  la  rétention  au  cas  des 
impenses  nécessaires,  a  supprimé  d'autres  retenues  qui  existaient 
auparavant  (4). — Quant  aux  dépenses  utiles,  le  mari  jadis  avait 
aussi  un  droit  de  retenue ,  pourvu  qu'elles  n'eussent  pas  été  faites 
malgré  la  femme  (5).  Justinien  supprime  ce  droit  de  retenue,  et 
n'accorde  an  mari,  pour  en  être  indemnisé,  que  l'action  de 
mandat  ou  de  gestion  d'afiaires  (6).  A  l'égard  des  impenses 
voluptuaires,  le  mari  n'a  que  le  jîa  toUendi,  c'est-à-dire  le  droit 
de  reprendre  tout  ce  qui  peut  être  utilement  enlevé. 


(i)  Dic.  ht.  i.  De  rejudieaia,  lois  16  à  Si.  —  (S)  Du.  50.  17.  De  regui. 
juHs.  173.  pr.  f.  Paul.  —  (3)  Dus.  U%  i.  De  rt  judie.  «0.  f.  Mode»t.  — 
(4)  Ulp.  Reg.  6.  9.  et  seq.  ^  (5)  Dic.  50.  16.  79.  S  i.  Paul.— Dic.  85.  i.  7. 
I  i.  Ulp.  —  (6)  Goo.  5.  13.  loi  ooiq.  $  5. 
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LTOB*  Sed  et  d  «jais  eum  pir  Sft.  Gelai  qai  «ctîome  son  i 

rente  luo  patronove  agat;  item  «i  sodas  son  patron  ou  son  associé  par  racte 

cum  socio  jadicio  societatis  agat,  non  de  société,  n'obtient  rien  au  delà  de  es 

plus  actor  conseqaitor  qaam  adversarias  aoe  peut  faire  son  adrenaire.  Il  en  eil 

ejas  iaeere  potest.  Idem  est,  si  qois  ex  de  même  lorsmi'uo  doBstenr  ait  «ttafii 

4onatione  soa  oonTeniatar.  en  eiéeotion  de  sa  dooatioB* 

2166.  Le  bénéfice  accordé  an  donateur  a  cela  de  particulier  (1) 
qne  le  patrimoine  sV  estime  déduction  faite  des  dettes  enven 
d'antres  créanciers,  afin  que  le  donataire  ne  profite  de  la  libéralité 
que  dettes  payées  ;  on  laisse  même  an  donateur  quelque  cbose, 
«^  egeat,  pour  ne  point  le  réduire  à  Tindigence  (2). 

XXXIX*  Gompensationes  qaoqoe       SO*  Les  oompensationa  opposées  par 
opposita  pleramqœ  officiant,  at  minus  le  défendeur  font  aussi  très-soavent  m 

Saisqoe  conseqaatur  qaam  ei  debebatur.  le  demandeur  obtient  moins  qa'il  ne  ni 
famqne  ex  bono  et  «quo,  habita  ratione  était  dû.  Car  le  juge  tient  eompte,  d*s» 
ejus  quod  invicem  actorem  ex  eadem  près  l'équité,  de  ce  que  le  demandenr 
causa  prasstare  oportet,  judex  in  reli-  de  son  cAté  doit  en  vertu  de  la  inéas 
qnum  eum  corn  quo  actnm  est  condem-  cause,  et  ne  condamne  le  défeadeir 
nat,  sieot  jam  dictom  est.  au'an  reliquat,  ainsi  que  nous  Tafosi 

aéjà  dit. 

2167.  Lorsque  deux  personnes  se  trouvent  à  la  fois  débitricei 
et  créancières  Tune  de  Tautre  de  choses  exigibles,  de  même  ualan 
et  pouvant  se  remplacer  Tune  par  l'autre  »  au  lieu  de  mettre  ces 
personnes  dans  Tobligation  de  se  payer  tour  à  tour,  reprenant  aion 
chacune  d*une  main  ce  qu* elles  auront  payé  de  Tautre ,  il  est  bien 
plus  commode  de  simplifier  l'opération ,  de  faire  entre  les  dettes 
€t  les  créances  respectives  une  balance  réciproque,  et  de  n*ohIiger 

qu*au  payement  du  reliquat  celle  des  deux  parties  qui  s'en  troo- 
vera  débitrice.  Cette  balance  réciproque  se  nomme  compensatioQ 
(pendere  cum,  peser  avec  ou  balancer).  Elle  est  ainsi  définie  par 
Hodestinus  :  a  Compensatio  est  debiti  et  crédita  inter  se  contri- 
butio  «y  la  contribution  entre  la  dette  et  la  créance ,  ou  Fimpii- 
tation  réciproque  de  l'une  sur  l'autre  (3);  et  Pomponius  noos  en 
indique  l'utilité  et  le  fondement  raisonnable  en  ces  termes  :  «Uco 
compensatio  necessaria  est,  quia  interest  nostra  potius  non  sol- 
vere^  quam  solutum  repetere  »  :  il  nous  est  bien  plus  avantageux 
à  chacun  de  ne  pas  payer  que  de  redemander  ce  que  nous  aiotf 
payé  (4). 

2168.  Cependant,  dans  les  principes  du  droit  romain,  Js 
compensation  n'a  jamais  été  une  cause  d'extinction  des  obliga- 
tions. C'était  une  chose  de  commodité  et  d'équité  entre  les  par- 
ties, à  laquelle  le  juge  a. du  s'associer  de  plus  en  plus  à  mesart 
des  progrés  qu'a  faits  cette  idée;  mais  ce  n'a  jamais  été  on  évé- 
nement qui  pût  dissoudre  par  lui-même  les  liens  de  droit  respeo- 

(1)  Dio.  W.  1.  De  rejudie.  19.  J 1.  f.  Paul.  —  (î)  Cette  dernière  déciiios  ««  ^. 
à  propos  généralisée  dans  on  texte  attribué  à  Paul  (Dig.  50. 17.  De  reg.pi»  i73)H 
est  illusoire  de  laisser  quelque  chose  au  condamné,  si  on  ne  déduit  poiut  les  àe\\i^ 
—  (3)  Dig.  16. 2  De  compensationibtu.  1 .  f.  Iladeslin.  —  (*)  ibid.  3.  f.  Pompon- 
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tifs  formés  entre  ces  parties.  Aussi  ne  Tavons-nous  pas  vue  figurer, 
même  dans  les  Instituts  de  Justinien,  au  nombre  des  modes  de 
solution  (ci-dess.,  n~  1672  et  suiv.).  Toutefois,  même  dans  ces 
limites ,  les  règles  sur  la  compensation  ont  tellement  progressé , 
avec  le  temps,  dans  la  jurisprudence  et  dans  la  législation 
romaines,  et  elles  se  sont  tellement  modifiées,  surtout  dans  le 
système  législatif  de  Justinien ,  qu*on  ne  peut  plus  lire  avec 
sécurité  les  anciens  textes  insérés  à  ce  sujet  au  Digeste  de  cet 
empereur,  tant  ils  ont  dû  subir  d'altérations  ou  d'interpolations 
pour  s*accommoder  au  système  alors  existant  (1).  L'histoire  seule 
peut  faire  comprendre  le  caractère  et  la  marche  des  idées  sur 
ee  sujet. 

2169.  Là-dessus,  une  fois  la  méthode  historique  adoptée,  on 
est  conduit  logiquement,  par  Tétude  des  documents,  pour  l'époque 
du  système  formulaire,  quant  à  une  classe  nombreuse  d'actions, 
à  certaines  conséquences  qui ,  à  les  juger  par  nos  idées  et  par 
nos  pratiques  de  procédure  actuelles,  semblent  tellement  étranges, 
qu'il  n'y  a  pas  à  s'étonner  si  l'exposition  que  nous  en  avons  faite  a 
eu  peine  à  trouver  crédit,  et  si  même  parmi  les  personnes  parlant 
avec  autorité  du  droit  romain ,  la  tendance  commune  a  été  de  se 
refuser  à  les  admettre.  Ce  nous  a  été  un  motif  pour  nous  défier 
de  nous -même  et  pour  soumettre  notre  manière  de  voir  à  un 
nouvel  examen  :  nous  avons  puisé  dans  cet  examen  nouveau  et 
jusque  dans  les  objections  qui  nous  ont  été  faites  une  conviction 
plus  forte,  avec  des  preuves  par  lesquelles  nous  espérons  mettre 
la  question  hors  de  controverse. 

2170.  Les  singularités  dont  il  s'agit  ne  sont  d'ailleurs  qu'une 
suite  logique  d'autres  singularités  principales  auxquelles  nous 
sommes  parfaitement  habitués  quand  nous  parlons  du  système 
formulaire.  Nous  devons  les  prendre  comme  des  inconvénients 
uns  doute,  à  côté  des  nombreux  avantages  de  cet  ingénieux  pro* 
cédé  par  lequel  les  Romains  étaient  parvenus  à  soumettre  le  juge- 
ment des  contestations  civiles,  quelle  qu'en  pât  être  la  diversité, 
à  des  Juges  jurés  pris  parmi  les  citoyens  ou  habitants  du  pays, 
dans  des  instances  organisées  juridiquement  par  le  magistrat. 

2171.  Ces  singularités  reconnues  et  acceptées  historiquement 
par  chacun,  et  qui  doivent  servir  ici  de  point  de  départ,  parce 
qu'elles  produisent  leur  efiet  dominant  quant  aux  questions  de 
compensation,  sont  les  suivantes  : 

1*  Que  le  juge  du  système  formulaire  n'a  d'autre  mission  et 
d'antre  pouvoir  que  ceux  qui  lui  sont  déférés  parla  formule;  que, 
iM>mmé  juffe  de  telle  affaire,  par  exemple  de  tel  contrat  de  vente 
(ce  qui  emorasse  les  suites  et  les  dépendances  de  ce  contrat),  il  ne 
l'est  pas  de  toute  autre  afiaire  distincte  qui  peut  exister  séparé- 
<Dent  entre  les  mêmes  personnes,  louage,  prêt,  legs,  stipulation  ou 

(i)  Du.  16.  %  et  GoD.  4.  Si.  De  cow^fetuaiiùmUti. 
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toute  autre.  Pour  qu'il  eût  à  8*en  mêler»  il  faudrait  que  la  formule 
eât  compris  aussi  cette  autre  affaire  dans  sa  mission.  De  quelle 
conséquence  ceci  ne  sera-t-il  pas  dans  la  compensation  lorsqu'il 
s'agira  d'opposer  à  une  obligation  une  autre  obligation  née  d*nne 
autre  cause,  et  comment  juger  sainement  du  système  formulaire 
à  cet  égard ,  si  nous  voulons  le  faire  avec  nos  idées  d'aujourd'hui 
sur  nos  juridictions  permanentes ,  investies  d'une  compétmce 
générale? 

2*  Que  dans  les  formules  dans  lesquelles  la  prétention  da  de- 
mandeur est  rédigée  d'une  manière  précise,  en  un  objet  de  demande 
certain  et  déterminé  (itUeniio  certa)^  le  juge  n'a  d'autre  alterna- 
tive que  d'accorder  ou  de  refuser  le  tout,  sans  aucun  tempérament 
Sossiole  :  tout  ou  rien  ;  à  moins  encore  que  la  formule  ne  lui  ait 
onné  quelque  pouvoir  de  diminution  spécialement  mentionné 
dans  le  règlement  de  sa  mission.  De  quelle  conséquence  encore 
ne  doit  pas  être  dans  les  questions  de  compensation  ce  principe 
qui  tient  à  la  roideur  de  certaines  formules,  et  comment  juger 
sainement  d'un  tel  système  si  on  veut  le  faire  avec  nos  idées 
actuelles  sur  le  pouvoir  de  pondération  qui  appartient  à  nos  jugea? 

3*  Que  par  suite  même  du  principe  oui  précède,  dans  les 
formules  dont  nous  venons  de  parler,  le  aemandeur  qui  a  exa- 
géré sa  prétention ,  ne  fut-ce  que  de  la  moindre  quantité  oa  de 
la  moindre  manière,  perd  tout  son  procès,  et  que,  soit  par  les 
effets  du  droit  lui-même,  soit  par  celui  des  exceptions,  il  le  perd 
sans  pouvoir  désormais  recommencer  son  action ,  qu'il  avait  ainsi 
mal  intentée.  Quel  danger  en  présence  des  compensations  pos* 
sibles,  si  nous  voulons  juger  d'un  tel  système  avec  nos  idées 
modernes,  et  ouoi  de  plus  inéquitable  à  nos  yeux  que  cette 
manière  de  perare  son  action  et  son  droit  1 

4*  Enfin  que,  d'après  la  manière  dont  la  formule  est  conçue, 
sauf  en  un  petit  nombre  d'actions  spéciales  rangées  i  part,  c^est 
le  défendeur  seul  que  le  juge  a  à  condamner  ou  à  absoudre  ;  aocon 
pouvoir  de  condamnation  ne  lui  est  donné  contre  le  demandeur  : 
il  aurait  fallu ,  pour  qu'il  en  fût  autrement ,  quelque  mode  particu- 
lier de  rédaction  qui  nous  est  resté  inconnu ,  et  oui  aurait  été 
comme  la  réunion  de  deux  formules  en  une  (1).  Quel  obstacle 
encore  à  l'effet  régulier  de  la  compensation,  lorsque  c*est  la 
créance  invoquée  par  le  défendeur  qui  dépasse  par  son  montant 
celle  du  demandeur  1 

2172.  11  est  facile  de  pressentir  à  l'avance  combien  les  règles 
sur  la  compensation  ont  du  être  atteintes  forcément  par  toutes  ces 
singularités  qui  sont  le  propre  du  système  formulaire;  nous  mon- 
trerons cependant  comment  la  rigueur  même  de  ces  principes 


(i)  On  peut  conjecturer  qoe  quelque  chose  de  semiilaUe  pouvait  avoir  fies, 
d*après  l'opinioii  de  Papioien  rapportée  an  God.  7. 45.  De  teaientiit,  U. 
Jliftin, 
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la  base  sur  laquelle  une  conduite  raisonnable  des  afiaires  avait  été 
assise,  et  comment  la  jurisprudence  romaine,  essentiellement 
pratique,  avait  à  Fa  disposition  plus  d*un  procédé  pour  aboutir» 
en  définitive,  à  des  résultats  équitables. 

2173.  Dés  qu*on  est  sorti  du  système  formulaire  pour  entrer 
dans  la  procédure  extra  ordinem  ,  ces  diverses  particularités ,  qui 
n*ont  plus  leur  raison  d*être ,  disparaissent  ou  se  modifient,  et  avec 
elles  se  modifient  aussi  inévitablement  les  règles  pratiques  de  la  ' 
compensation  :  jusqu*à  Justinien,  qui  met  législativement  la  der**' 
Qiëre  main  à  ces  changements.  Ce  n*est  donc  pas,  non  plus,  avec 
les  idées  de  ce  troisième  système  qu'on  peut  arriver  à  apprécier 
exactement  ce  qu'était  la  compensation  du  temps  des  formules. 

2174.  Si  nous  nous  plaçons  en  ce  temps,  et  que  nous  exami- 
nions la  formule  des  actions  de  bonne  foi ,  par  exemple  d'une 
action tfjTip^* ou  venditi,  location conducti,  pro  socio,  mandati, 
et  autres  semblables,  voici  ce  que  nous  reconnaîtrons:  —  D'un 
côté,  Vintentio  du  demandeur  y  étant  formulée  en  ces  termes  : 

«  QUIDQUID  PARET  DARE  FACERE  OPORTBRE  EX  FIDE  BONA ,  »  d'oil  il 

suit  Que  le  ju^e  y  était  chargé  d'apprécier  ex  œquo  et  hono  ce 
que  devait  le  défendeur,  et  de  le  condamner  conformément  à  cette 
appréciation;  —  d'un  autre  côté,  le  fait  invoqué  comme  cause  de 
l'ooligation  étant  de  nature  à  avoir  fait  naître  des  engagements  de 
part  et  d'autre  [ultro  citroque)  :  — il  parut  contraire  à  l'équité  de 
condamner  le  défendeur  à  tout  le  montant  de  son  obligation,  tan- 
dis que  le  demandeur  lui  devrait,  de  son  côté»  quelque  chose  par 
suite  du  même  fait  [exeadem  causa).  Il  fut  reçu ,  en  conséquence, 
qu'il  entrerait  dans  l'office  du  juge,  en  cas  pareil,  d'apprécier  les 
obligations  réciproques  des  parties,  d'en  opérer  la  compensation, 
et  de  ne  condamner  le  défendeur  qu'au  payement  du  reliquat,  s'il 
y  en  avait  un  à  sa  charge.  Cela  dut  avoir  lieu  non-seulement 
quand  chacune  des  obligations  réciproques  avait  pour  objet  des 
choses  de  même  nature  et  pouvant  se  remplacer  l'une  par  l'autre , 
ar  exemple,  de  l'argent,  du  vin,  du  froment,  mais  même  quand 
'objet  était  tout  différent,  comme  il  arrive  dans  la  vente,  dans  le 
louage,  dans  le  commodat;  et  cela  par  une  raison  toute  simple  : 
€*est  que  dans  le  système  formulaire  toute  condamnation  étant 

fiëcuniaire,  toute  obligation  quelconque  se  réduisait  toujours  pour 
e  juge  en  une  appréciation  en  argent  »  et  c'était  là-dessus  qu'il, 
devait  opérer  la  compensation.  C'est  ce  pouvoir  du  juge  que  lei^ 
jurisconsultes  romains  exprimaient  lorsqu'ils  disaient  que  la  corn^ 
pensation,  dans  les  actions  de  bonne  foi,  et  pour  des  obligations 
procédant  ex  eadem  causa,  avait  lieu  ipso  jure j  c'est-à-oire  ex 
officia  judicisj  sans  qu'il  fût  nécessaire  aue  les  parties  en  obtins- 
sent le  droit  du  préteur,  ni  que  la  formule  en  conférât  le  pouvoir 
spécial  au  juge  (I).  Mais  si  le  juge  ne  l'avait  pas  faite ,  l'action 

(i)  Gai.  Gomm.  4.  gj  61  et  63.  —  Diq.  16,  %.  De  compensai.  SI.  f.  Paul 
—  Et  ci-dessas,  S  30,  p.  640. 
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primitiYe  subsistait  toujours  pour  se  faire  payer  la  créance  non 
eompensée»  parce  que  la  compensation ,  môme  dans  le  cas  des 
actions  de  bonne  Toi ,  n*était  qu'une  conséquence  de  la  procédure 
et  non  pas  un  moyen  d'extinction  des  obligations  (!)• 

2175.  Ce  pouvoir  de  compensation,  dans  les  actions  de  bonne 
foi ,  n'avait  lieu  que  pour  les  obligations  procédant  ex  eadem 
causa,  parla  raison  que  nous  avons  déjà  donnée  (ci-dessos, 
B*  2171  1*),  savoir,  que  le  juge  romain  n*était  qn*nn  homme 

trivé,  dont  la  mission  ne  s'étenoait  pas  au  delà  de  Tafiaire  pour 
tquelle  il  avait  été  commis.  La  formule  le  chargeait-elle  de  jager, 
ex  œguo  et  bono,  une  action  de  vente  par  exemple  :  il  devait 
prenure  en  considération  toutes  les  obligations  résultant  de  ce 
contrat  de  vente  et  des  faits  qui  s'y  rattachaient  comme  suite  oa 
comme  dépendance  ;  mais  si  Tune  des  parties  venait  à  exciper  de 
ce  qu*elle  prétendait  lui  être  dû  en  vertu  de  toute  autre  cause,  par 
exemple  en  vertu  d'un  louage,  d'une  société ,  d'un  délit ,  faits  non 
compris  dans  la  formule,  le  juge  était  sans  pouvoir  à  cet  égard. 

2176.  Une  matière  spéciale  reçut  là-dessus  des  régies  toutes  dif- 
férentes. Lorsque  Yargentarius,  qui  faisait  commerce  de  l'argent 
et  qui  avait  avec  ses  clients  des  comptes  courants  de  créances  et  de 
dettes ,  voulut  agir  contre  l'un  d'eux  pour  se  faire  payer  ce  qui  loi 
était  dà,  il  fut  obligé  d'en  régler  lui-même  le  compte,  d'opérer  la 
balance,  la  compensation,  et  de  n'actionner  celui  à  qui  il  avait 
affaire  que  pour  le  reliquat  dont  celui-ci  restait  son  débiteur.  U 
formule  de  son  intentio  était  conçue  en  ce  sens  :  a  SiPaRETTiTUOl 

HBI  X  IIILUA  DARB  OPORTERB  AMPLIUS  QUAII  IPSB  TmO  DEBET  (2).  • 

Hais  pour  qu'il  fiit  obligé  à  agir  ainsi  il  fallait  de  toute  nécessité  qa*il 
s'agit  de  dettes  et  de  créances  réciproques  non-seulement  échues 
chacune ,  mais  encore  de  même  genre  et  susceptibles  de  se  com- 
penser l'une  avec  l'autre,  comme  de  l'argent  avec  de  l'argent,  do 
vin  avec  du  vin ,  du  froment  avec  du  froment.  Quelques  iuriscon- 
suites  exigeaient  même  qu'il  s'agit  de  vin,  de  froment  de  même 
qualité  (3).  V intentio  de  Vargentarius,  pour  ces  choses  de  con- 
sommation ,  était  toujours  formulée  dans  le  même  sens  :  •  S'il  est 
Sronvé  que  Titius  lui  doive  dix  mesures  de  blé  de  plus  qu'il  n'en 
oit  lai-môme  à  Titius.  «  —  Remarques  que  par  une  telle  fonnole 
le  juge  est  investi  expressément  de  la  connaissance  de  tontes  les 
créances  ou  dettes  de  la  nature  indiquée  dans  V intentio j  qui  exis- 
tent et  qui  sont  échues  réciproquement  entre  VargentariM  ^ 
aon  client.  Il  en  pst  investi ,  non-seulement  parce  que  le  compte 
courant  de  ces  créances  forme  par  lui-même  un  seul  tout  dont  il 
•'agit  de  trouver  le  reliquat;  mais  parce  que  la  formule  le  loi 
enjoint  textuellement  :  «  x  millu  aiiplius  quaii  ipsb  Titio  dbbit.  • 
Nous  sommes  donc  ici  bien  exactement  dans  les  principes  do  sjs- 

(1)  Dis.  8.  6.  Deneaoi.  ^eif.  8.  ^  t.  f.  I]lp.  etS7.  k.DeemUrwr,  tui  âd.  i- 
I  h.  f,  Ulp.,  où  il  s'agit  précisément  «TacUons  de  bonne  foi.  —  16.  t.iktt^ 
pmê.  7.  S  i.  f.  Ulp.  ^  (S)  Gâi.  «.  I  64.  —  (3)  Gai.  4.  S  66. 
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téme  formulaire  relatifs  à  Toffice  du  juge  et  à  la  fixation  de  sa 
compétence,  qui  n'existe  que  dans  les  termes  de  la  formule  elle- 
même.  Ainsi  le  juge,  s*il  s*agit  d*un  reliquat  de  tant  de  mesures 
ie  vin  par  exemple ,  n'aura  pas  à  s'occuper  des  créances  d'argent , 
on  de  blé,  ou  de  toute  autre  nature,  qui  peuvent  exister  entre  les 
mêmes  parties;  il  s'occupera  seulement  des  créances  de  vin  échues. 
—  Remarque!  encore  que  si  Yargentarius,  dans  la  somme  ou  dans 
la  quantité  qu'il  a  formulée  en  son  intentio  comme  étant  le  reli- 
quat qui  lui  est  dû,  amis  un  sou  (unonummo),  une  fraction  quel- 
conque de  mesure  de  plus,  le  Juge  doit,  suivant  ce  qui  lui  est 
ordonné. par  le  texte  même  de  la  formule,  absoudre  le  deman- 
deur :  Vargentarius  perd  sa  cause  et  se  trouve  déchu  de  3on  action 
(causa  cadit  et  oh  id  rem  perdit).  Nous  sommes  toujours  bien 
exactement  dans  les  principes  du  système  formulaire  (1).  —  Je 
reconnais  que  tout  ceci  a  lieu  sans  qu'on  puisse  dire  que  la  com- 
pensation oans  le  cas  de  Vargentarius  soit  une  cause  d'extinction 
mutuelle  des  créances  l'une  par  l'autre.  H.  Frédéric  Duranton, 
dans  son  article  intéressant  sur  la  compensation  (2) ,  a  eu  raison 
de  relever  ce  que  paraissaient  avoir  d'inexact  à  ce  sujet  les  expres- 
sions dont  je  me  suis  servi  dans  les  éditions  précédentes.  Un  tel 
mode  d'extinction  des  obligations  est  étranger  aux  idées  romaines 
(ci-dess.,  n**  1672  et  suiv.).  Les  créances  continuent  bien  de  sub- 
sister de  part  et  d'autre;  mais  le  banquier,  qui  tient  les  registres, 
qui  est  obligé  de  faire  le  décompte  et  d'opérer  lui-même  la  com- 

Cnsation,  en  prétendant  qu'il  lui  est  dû  tant  déplus  qu'il  ne  doit 
i'-même,  a,  comme  tout  demandeur,  à  justifier  son  tntentio;  s'il 
j  manque,  fût-ce  de  la  moindre  quantité,  c'en  est  assex  pour 
que  le  jus[e,  d'après  l'alternative  où  le  place  la  formule,  doive 
absoudre  le  défendeur  (causa  cadit,  et  ob  id  rem  perdit). 

2177.  Gains  nous  fait  connaître  une  autre  institution  spéciale 
^pû  aboutit  encore,  en  définitive,  pour  nous,  à  une  opération  de 
eompensation;  mais  qui  cependant,  dans  le  langage  et  dans  la 
construction  des  formules,  se  séparait  bien  distinctement  de  ce 
,ii*on  appelait  compensation  dans  ce  même  langage,  et  qui,  par 
a  force  même  des  principes  formulaires ,  n'avait  ni  les  mêmes 
règles  ni  les  mêmes  conséquences.  Il  s'agit  de  la  deductio,  quœ 
objicitur  bonorum  emptort,  c'est-à-dire  qui  est  opposée  à  l'acbe- 
teor  du  patrimoine  d'un  débiteur  obéré ,  dont  nous  avons  décrit 
la  situation,  ci-dessus,  n~  1161  et  suivants.  —  Dans  ce  naufrage 
du  patrimoine,  il  avait  paru  juste  aux  jurisprudents  romains,  que 
ceax  qui  s*en  trouvaient  à  la  fois  débiteurs  et  créanciers  ne  pus- 
sent être  contraints  an  payement  de  leur  dette  que  déduction  faite 
du  montant  de  leur  créance  :  en  conséquence,  1  acheteur  du  patri- 
moine ne  fut  admis  à  agir  contre  eux  qu'avec  déduction  (debei 
dedueiiane  agere)^  c'est-à-dire  avec  une  formule  telle  que  la 


il 


(1)  md.  1 6$.  —  (t)  JbnM  dt  droit /ramçau  et  étnmgtr,  tan.  m.  ItM. 
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mission  de  faire  cette  déduction  f&t  conférée  au  juge  (1).  Gains  a 
soin  de  nous  dire  que  tandis  que  le  compte  de  la  compensation  se 
mettait  dans  Vinteniio  :  «  Si  pâret  x  iiiLua  amplius  quaii  ,  etc.  « , 
la  déduction,  au  contraire,  se  plaçait  dans  la  candemnaiio  : 
«  Prœterea  compensationis  quidem  ratio  in  intentione  ponitur... 
deductio  vero  au  condemnationem  ponitur  (2).  v  II  y  avait  donc, 
sous  ce  rapport,  une  construction  de  formule  toute  différente;  U 
deductio  était  une  restriction  mise  à  la  condamnation,  de  la  nature 
de  celles  que  nous  avons  déjà  signalées  (ci-dess.,  n**  1936  et  1946); 
le  juge  ne  recevait  pouvoir  de  condamner  que  déduction  faite; 
cette  partie  de  la  formule  devait  être  conçue  à  peu  près  en  ce 
sens  :  «  Nduerium  Negidium  Adlo  Agerio  condeuna  qdoo  supkbbst 

DEDUGTO  EO  QUOD  IMVIGEM  SIBI  DEFRAUDATORIS  NOMINE  DEBETUA  (3}.« 

—  Nous  sommes  toujours  ici,  bien  exactement,  comme  on  le 
voit ,  dans  les  principes  du  système  formulaire  :  les  termes  mêmes 
de  la  formule  marquent  au  juge  son  pouvoir  de  déduction,  et 
étendent  en  conséquence  sa  mission  non-seulement  sur  Texamen 
de  la  créance  réclamée  par  le  demandeur,  mais  encore  sor  celui 
des  créances  invoquées  réciproquement  par  le  défendeur.  D  y  a 
plus,  je  suis  persuadé  que  la  formule  y  mettait  plus  de  prëcisiou 
encore ,  et  que  dans  la  demonstratio ,  ces  créances  invoquées  par 
le  défendeur  en  réponse  à  Tattaque  de  Tacheteur  du  patrimoine 
(  deductio  quœ  objidtur  bonorum  emptori)  étaient  indiquées ,  de 
manière  que  le  Qua  nfi  as  agitur,  paroles  finales  àeh,  demonstra- 
tio,  s*appliquassent  à  Tensemble  de  tous  les  faits  auxquels  se 
référait  la  mission  du  juge.  —  De  ce  que  la  deductio  est  insérée 
dans  la  condemnatio  et  en  rend  le  montant  incertain,  il  suit  qu'il 
ne  saurait  y  avoir  dans  une  pareille  formule  péril  de  plus-pétition, 
comme  dans  celle  de  compensation  (4).  —  Et  de  ce  que  c'est  le 
juge  qui  est  chargé  de  faire  cette  déduction ,  il  suit  qu'à  la  difle- 
rence  de  ce  qui  se  passe  à  Tégard  de  la  compensation,  ici,  de 
quelque  objet  et  de  quelque  nature  diverse  que  soient  les  créances, 
peu  importe  :  comme  le  juge  apprécie  le  tout,  en  définitive,  en 
sommes  pécuniaires ,  il  fera  la  déduction  voulue.  Gains  dit  qu'il 
devra  même  déduire  les  créances  à  terme  non  échu,  soit  que  la 
vente  du  patrimoine  emportât  contre  le  débiteur  obéré  déchéance 
du  bénéfice  du  terme,  soit  plutôt  que  le  juge  dût  tenir  compte 
dans  son  estimation  de  la  différence  de  temps  (5). 

2178.  Il  résulte  de  cet  exposé,  puisé  dans  les  Instituts  de  Gai  us, 
qu'à  prendre  la  législation  et  la  jurisprudence  romaines  an  moment 
où  ce  jurisconsulte  écrivait  ce  livre,  on  y  aperçoit  distinctement 
ces  trois  institutions  diverses  :  la  compensation  dans  les  actions 
de  bonne  foi,  la  compensation  spéciale  de  Vargcfitarius,  et  la 
deductio  imposée  à  l'acheteur  du  patrimoine.  Cette  dernière  n'était 


(I)  Gai.  4.  g  65.  —  (%  Hid.  J  68.  —  (3)  Ibid.  65.  —  (4)  /6«f.  S  68,  _ 
Voir  ci-desiu»,  n»»  2156  et  Î176.  —  (5)  Gai.  4.  $  07, 
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pas  restreinte  y  sans  donte,  au  seul  cas  d'application  indigné; 
Gains  ne  parait  citer  Tacheteor  da  patrimoine  que  comme  un 
exemple  {velut  bonarum  empiar)  ;  et  il  est  permis  de  conjecturer, 
même  d'après  certains  textes  ob  ces  expressions  se  retrouvent, 
que  cette  formule  de  dedueiio  pouvait  être  employée  utilement 
ou  devenir  nécessaire  en  d'autres  circonstances  (I). 

2179.  Les  trois  institutions  mentionnées  par  Gains  laissent  en 
dehors,  pour  la  compensation,  les  actions  de  droit  strict  en  général 
(à  part  le  cas  spécial  de  Vargentarius)^  et  mémo  toutes  les  actions 
antres  que  celles  de  bonne  foi  ;  mais  nous  apprenons  par  les  Instituts 
de  Justînien  (§30,  ci-dessus),  que,  d'après  un  rescrit  de  Marc- 
Aarèle,  sur  l'opposition  qui  était  faite  de  Texception  de  dol,  la 
compensation  était  introduite  dans  les  actions  do  droit  strict  : 
a  Sed  et  in  strictis  judiciis  ex  rescripto  divi  Harci,  opposita  doli 
mali  exceptione,  compensatio  inducebatur.  «  C'est  là  le  seul  témoi- 
gnage que  nous  ayons  de  l'existence  de  ce  rescrit;  il  n'en  est  fait 
mention  nulle  autre  part;  et  Gains,  qui  vivait  au  temps  de  Marc- 
Aurèle,  n'en  dit  rienoans  ses  Instituts.  Il  y  a  deux  manières  d*exp]i- 
quer  ce  silence  :  —  soit,  à  l'égard  de  Gaius,  en  supposant  qu'au 
moment  où  il  écrivait  ses  Instituts,  le  rescrit  de  Harc*Aurèle  n'avait 
pas  encore  paru  ;  ou  plutôt,  et  c*e8t  là  ce  que  je  serais  porté  à  pré- 
sumer pour  mon  compte,  qu'il  faut  s'en  prendre  à  la  lacune  existant 
précisément  ici  dans  le  manuscrit  de  Gains,  et  que  le  §  61  de  ce 
manuscrit,  où  il  est  traité  de  la  compensation  dans  les  actions  de 
bonne  foi,  était  précédé  des  règles  de  cette  compensation  dans  les 
actions  de  droit  strict;  —  soit,  à  Tégard  de  tous,  en  en  concluant 
que  le  rescrit  de  Marc-Aurèle  n'avait  pas  apporté  dans  la  juris- 

trndence  une  innovation  profonde,  qui  la  fit  sortir  de  ses  règles 
abituelles.  Nous  croyons  encore,  quant  à  nous,  que  cette  dernière 
conclusion  est  exacte,  que  le  rescrit  n'a  fait  que  régulariser  et 
fortifier  des  pratiques  déjà  existantes  dans  la  procédure  formulaire  : 
et  nous  en  avons  la  preuve  dans  plusieurs  fragments  des  juris- 
consultes antérieurs  au  règne  de  Marc-Aurèle,  dans  lesquels  il  est 
traité  de  la  compensation  d'une  manière  beaucoup  plus  générale 
que  s'il  s'agissait  uniquement  d'une  particularité  des  actions  de 
bonne  foi ,  et  où  des  afiaires  de  droit  strict  sont  même  mentionnées 
textuellement  (2). 

(i)  DiG.  U.  4.  De  doli  mali  except.  t.  $  7.  f.  UIp.  — 16.  t.  De  compensai.  8. 
r.  Gd.;  15.  f.  Javol.  —  PâUL.  Sentent,  %  5.  $  3. 

(S)  Dm.  1.  S.  De  compensai,  t.  f.  Jalian.  :  •  Uoasqoitqae  creditorem  toum, 
«■MMMnqiie  debîloram,  petentem  sammovet,  si  paralut  «st  compeaiara.  •  Ceâ 
eft  bien  général,  et  ce  migmeal,  dont  noni  donneront  d'eilleun  TeipHcation, 
est  bien  remarquable  pour  notre  thèse.  —  5.  f.  Gai.  où  il  s'agit  d'action  contre 
un  fidéjnseeor,  et  par  conséquent  de  droit  strict.  «- 10.  f.  Ulp.,  d'après  Julien, 
dk  il  aVigit  de  stipulation.  —  13.  f.  Ulp.,  d'après  Labéon.  —  15.  f.  Javol.,  oà 
il  a'agit  également  de  stipulation.  —  Labéon,  Javolénus,  Julien  sont  antérieurs  I 
Mare-Au^,  et  quant  à  Gains,  on  suppose,  d'après  son  silence,  qu'il  écrivait 
trant  le  rescrit  II  est  par  trop  commode,  en  pareille  rencontre |  de  dire  de  cas 
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2180.  Haïs  qael  était  Teffet  de  Texception  de  dol  ainsi  opposée 
dans  le  but  d'arriver  à  la  compensation?  C'est  ici  que  nous  soate- 
nons,  d'après  la  connaissance  bien  acquise  aujourd'hui  du  système 
formulaire,  d'après  la  nature  et  la  rédaction  des  exceptions  difena 
et  en  particulier  de  celle  de  dol,  d'après  la  constitution  des  pou- 
voirs du  juge  par  les  termes  mêmes  de  la  formule ,  en  un  mot, 


doses  par  la  liiis  eontestaiio,  si  elle  a  été  insérée  dans  la  fonnsk 
et  qu'elle  soit  vérifiée  par  le  ju^e,  emporte  absolution  du  défeodenr 
et  par  conséquent  déchéance  du  demandeur,  même  pourTaveDir, 
de  son  droit  d'action,  désormais  épuisé  (1). 

2181 .  Ceux  qui,  sous  l'empire  de  nos  idées  actuelles,  ou  mtme 
des  idées  reçues  dans  la  procédure  extraordinaire  des  RomaiBS, 
ont  imaginé  pour  l'époque  du  système  formulaire  une  excepticD 
de  dol  dont  l'effet  aurait  été  d'attribuer  au  juge  dans  les  actions 
de  droit  strict,  comme  dans  les  actions  de  bonne  fol,  le  poaioir 
de  faire  la  compensation  entre  les  dettes  et  les  créances  des  deoi 
parties,  et  de  ne  condamner  le  défendeur  qu'au  reliquat,  ont  rêvé 
un  effet  impossible  sous  cette  forme,  parce  qu'il  est  incondltaUe 
avec  le  mot  même  d'exception  de  dol  et  avec  toutes  les  règles  da 
système  formulaire  à  cet  égard.  Je  dis  rêver,  non  dans  ancaoe 
intention  blessante  pour  les  jurisconsultes  éminents  qui  ont  long- 
temps suivi  cette  opinion,  ni  pour  ceux  qui  y  ajoutent  encore  foi; 
mais  parce  que  leur  idée  d'une  telle  exception  de  dol  est  vape 
et  confuse  comme  les  idées  d'un  rêve,  et  que  je  crois  pouvoir  lei 
mettre  au  défi  de  la  formuler  en  une  rédaction  hypothétiqoe 
quelconque  d'exception  produisant  un  tel  effet,  à  laquelle  il  soit 
possible  de  maintenir  encore  le  nom  d'exception  de  dol.  Ce  qu'il 
était  permis  de  s*imaginer  là-dessus  avant  la  découverte  et  l'étode 
de  Gains  ne  l'est  plus  aujourd'hui. 

2182.  La  vertu  des  exceptions,  qui  sont  des  conditions  sous 
forme  négative,  si  non,  si  nihil,  mises  h  la  condamnation,  et  oui 
ont  pour  effet  de  rendre  celte  condamnation  doublement  oonoi- 
tionnelle  (ci-dess.,  n~  1945  et  1948),  est  bien  connue;  la  rédaction 
de  l'exception  de  dol  en  particulier  nous  est  donnée  catégoriqoe- 
inent  :  a  Si  in  ea  rk  nihil  noto  iialo  Auu  Acbru  FacroH  sit  ibqiv 

FIAT...,  CONOBIINA;  SI  NON  PARET,   ARSOLVB  •  (ci-dosS. ,  n*  1945). 

L'alternative  y  est  bien  uniquement  de  condamner  ou  d'absoudre* 

fragments,  même  quand  les  faits  et  les  expressionn  y  rëpugoent,  qo'Oitenp* 
portaient  à  VargetUariu* ,  mais  qu'ils  ont  été  interpolés. 

(i)  M.  PiLiTTK,  docteur  en  droit,  déjà  cité,  dans  nn  artîels  jntsBieBl 
remarqué  sur  la  eompeni>ation  {Revue  Idsiortque  de  droit  français  d  Hre^f^* 
n«  de  mars  et  avril  1861),  esl  venu  à  Tappui  de  eette  thèse,  et  qooiqBeei 
divergence  d'opinion  avec  nous  relativement  à  quelques  détails  d*înterprëtitioa 
de  certaina  toitea,  le  fond  de  ses  condusious,  sur  la  question  posée,  est  le  m^* 
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n  en  est  absoloroent  de  même  si ,  au  lien  de  rédiger  Texception 
sous  la  qualification  de  dol.  le  préteur,  par  égard  pour  le  deman* 
dcur,  Fa  conçue  tn/ac/ttm.  L'aUernative  ne  varie  pas  :  condamner 
ou  absoudre;  et  il  en  sera  toujours  ainsi,  quelque  modification 
de  rédaction  que  Ton  suppose,  tant  qu'on  restera  dans  le  même 
genre  d'exception.  Il  faudrait  renverser  toutes  nos  idées  sur  les 
exceptions  en  droit  romain  au  temps  du  système  formulaire,  pour 
aboutir  là-dessus  à  un  autre  résultat,  lequel  est  impossible.  On 
bien  il  faut  sortir  de  ce  genre  d'exceptions,  et  entrer  dans  un 
antre,  a  Exceptio  est  conditio,  qus  modo  eximit  reum  damnatione 
(c*est  le  cas  de  Texception  de  dol),  modo  minuit  damnationem  « 
(ci-dessus,  n^  1946)  :  mais  alors  c'est  un  genre  d'exceptions  ton! 
différent  par  sa  place,  par  sa  rédaction  et  par  ses  résultats. 

2183.  En  effet,  nous  savons  qu'il  peut  exister  dans  une  formule 
certaines  adjectiones,  ou  parties  accessoires,  qui  se  nomment 
aussi  exceptions,  et  qui  sont  ajoutées  à  la  condamnation  dans  le 
but  d'en  restreindre  le  montant.  Telles  sont  celles  de  la  con* 
damnation  jusqu'à  concurrence,  on  du  pécule,  ou  de  ce  que  le 
défendeur  pourra  faire  (ci-dess.,  n"*  1946,  et  §§  36,  37,  38, 
hoc.  iit.);  telle  est  encore  la  deductio  (ci-dess.,  n*  2177).  Mais 
celles-ci  ne  sont  pas  opposées  négativement  à  Yintentio,  elles  sont 
appliquées  uniquement,  comme  régulateur,  à  la  eondemnaiio; 
le  préteur  n'en  fait  pas  une  condition  de  la  condamnation,  si  son... 
SI  mniL...  etc.;  il  en  fait  une  limitation  du  montant  de  cette 
condamnation ,  une  sorte  de  taxation  :  a  Duntaxat  de  peculio  et 
de  eo  quod  in  rem  versum  est...  ou  Duntaxat  in  id  quodfaeere 
potest. . .  ou  Quad  superesi  deducto  eo  quod  invicem  sibi  ab  Atdo 
Agerio  debetur...  condehna.  «  Si  le  texte  se  bornait  à  dire  que  la 
compensation  se  faisait  valoir  par  une  exception,  il  serait  naturel 
de  supposer  quelque  exception  semblable  ;  mais  il  désigne  for- 
mellement Y  exception  de  dol  :  or  celle-ci  est  trop  connue ,.  trop 
en  usage  dans  le  droit  romain,  son  nom  y  est  trop  consacré  pour 
qu'il  soit  permis  de  s'y  méprendre;  on  sait  qu'elle  n'est  ni  de 
cette natare  ni  de  cette  rédaction. — Gains,  en  traçant  le  parallèle 
entre  la  compensation  de  Vargentarius  et  la  deductio ,  y  signale, 
entre  autres  différences  distinctives,  celle-ci  :  que  la  compensation 
se  place  dans  Vintentio,  d'où  il  suit  qu'elle  entraine  déchéance 
poor  plas-pétition,  si  la  demande  dépasse  d'un  seul  sou  le  reliquat; 
tandis  que  la  déduction  se  place  oans  la  condemnatio,  d'où  il 
suit  qu'elle  ne  fait  courir  aucun  péril  de  déchéance  (1).  Bien  que 
ceci  ne  soit  dit  que  de  la  compensation  de  Vargentariiu,  et 

^ue  la  dedueiio  de  Vemptor  bonorum  y  soit  la  seule  donnée  en 

__^ 

(i)  Gâi.  4.  S  68  :  •  Propterem  eompcmationit  quidem  rttio  in  intealione 
pouitor  :  qno  fit  at,  li  facta  compeniatione  plut  nummo  ono  inteadat  arj^enta- 
rint,  causa  cadal  et  ob  id  rem  perdat.  DeducUo  vero  ad  coademnationein  porî- 
tnr,  qoo  loco  plu»  petcndi  penculiini  non  întervenit,  alique  bonorom  emptora 
agtnte,  qoi,  licet  de  certa  peconia  agat,  incerti  tamen  condemnationem  condpU.  • 
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exemple,  je  suis  persuadé,  et  je  montrerai  bientôt  comment  et 
pourquoi,  que  Tune  et  Tantre,  tant  la  eompensatio  qne la  deduetio, 
étaient  des  modifications  de  la  formule  susceptibles  d'être  em- 
ployées utilement  par  qui  que  ce  soit»  dans  le  but  d'arriver  an 
balancement  des  dettes  réciproques  entre  le  demandeur  et  le 
défendeur;  qu'il  y  avait  toujours  alors  entre  elles  cette  difiireiice 
essentielle,  que  le  compte  de  l'une  se  plaçait  dans  VùUentio 

ieampensatiams  quidem  ratio  in  inientione  panitur),  tandis  que 
a  restriction  de  fautre  s'appliquait  à  la  eondemnatio  {deduetiù 
veto  ad  eondemnationem  ponitur).  Hais  lorsque  sur  le  refos  ds 
demandeur,  en  l'absence  de  ce  prc  cédé  on  de  tout  autre  équivalent, 
la  formule  avait  été  accommodée  et  délivrée  aux  parties,  manie 
de  l'exception  de  dol ,  on  peut  tenir  pour  certain,  nous  n'hésit<Nis 
en  rien  à  le  dire,  que  cette  exception,  une  fois  justifiée,  produisait, 
ici  comme  partout  ailleurs,  son  effet  constant,  nominalement 
attaché  à  ses  propres  termes  :  l'absolution  du  défendeur,  d'oi  la 
déchéance,  pour  le  demandeur,  de  tout  exercice  ultérieur  de  ion 
action.  Ce  résultat  est  attesté  formellement  par  ce  fragment, 
aujourd'hui  bien  connu,  des  Sentences  de  Paul,  contemporain  de 
M arc-Auréle,  appelé  à  torire  avec  autorité  sur  les  effets  du  réécrit 
de  ce  prince  :  «  Compensatio  debiti  ex  pari  specie  et  causa  dispari 
admittitur  :  vdut  si  pecuniam  tibi  debeam  et  tu  mihi  pecuniam 
debeas,  aut  frumentum,  aut  cœtera  hujusmodi,  licet  ex  diven» 
contractu,  compensare  vel  deducere  debes.  Sitoium  peta$,  pbu 
petendo  causa  cadis,  »  H  faut,  pour  repousser  l'autorité  de  ce 
texte,  le  supposer  altéré  dans  la  plupart  de  ses  termes,  par  lei 
compilateurs  du  Bréviaire  d'Alaric,  supposition  qui  ne  nous  paraît 
appuyée  sur  aucune  justification  suffisante  (1).  Mais  indépendam- 
ment même  de  ce  fragment,  qui  peut  être  considéré  comme  décisif 
nous  prétendons  faire  sortir  de  tout  l'ensemble  du  droit  romain, 
en  des  situations  analogues,  la  démonstration  de  notre  proposition. 

(1)  Paul.  SenÈ,  t.  5.  De  pimunib.  S  8.  »  L'objection  contre  Vu^tKHi  d» 
ee  fragment,  c'est  qu'il  était  relatif  probablement  à  Var§emtmrùu;  on  croit  en 
voir  l -'—         .       -.    .  «...  .         .      1. 

causa 

tandi 

peiiiio^mtM  par  raite  de  l'exception  de  dol.  Cet  termes,  il  est  mi,  se  font 

pas  irréprochaoles;  cependant  il  faut  bien  reconnaître  que  celte  eioeptioa  dt 

dol  n'est  fondée,  après  toot,  que  sur  une  plut^-pettiio,  par  relus  de  coiii|Ma* 

sation,  et  qu'au  fond  il  n'en  était  pu  autrement  à  l'égard  de  Var^entariMi, 

Suitque  pas  plas  pour  lui  que  pour  d'autres  la  compensation  n'était  on  moôt 
'extinction  des  dettes  (ci-dess.,  n»  Si76).  Il  eodste,  an  contraire,  dt»  » 
fragment,  indépendamment  de  sa  tournure  flénénde,  dans  laquelle  le  jurisM^ 
suite  se  met  lui-même  en  scène  avec  son  lecteur,  qui  ne  sont  sans  doute  ai 
l'un  ni  Fautre  des  argentarii,  il  existe  des  expressions  qui  repoussent  jaridiqae- 
ment  l'idée  de  YargetUarius;  ce  sont  celles-ci  :  •  Compensare  veideéUff* 
dêbes;  •  car  parfaitement  exacte  à  Fégard  de  tout  autre,  cette  alternative  as 
•aurait  l'être  à  Fégard  de  Yargentarhts,  lequel  est  obligé  rigoureusenenl  à  la 
eompensation,  et  non  à  la  déduction. 
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2184.  L*objection  majeure  qui  a  fait  faire  généralement  mauvais 
BGcneil  à  l'idée  d*uii  pareil  résultat  malgré  sa  complète  harmonie 
avec  le  système  romain,  c'est  Tiniquitè  étrange  qu*on  a  cru  y 
voir.  Comment  une  institution  introduite  par  esprit  d'équité  tour- 
nerait-elle ainsi  en  une  conclusion  qui  y  semble  aussi  contraire? 
—  Je  vais  faire  voir  d'abord,  par  de  nombreux  exemples,  la 
même  exception  de  dol,  toujours  introduite  sans  doute  par  le 
préteur  dans  un  esprit  de  bonne  foi  et  d'équité,  fonctionnant  avec 
cette  même  conséquence  formellement  exprimée  par  les  textes , 
savoir,  l'absolution  du  défendeur  et  la  décnéance  du  demandeur» 
en  des  circonstances  semblables  à  la  nôtre  et  avec  de  non  moin- 
dres apparences  de  rigueur  extrême.  —  Je  montrerai  ensuite 
comment  il  ne  faut  pas  s'arrêter  à  ces  apparences  ;  comment  ]es 
choses  se  passaient,  dans  la  pratique  de  la  procédure  formulaire, 
d'one  manière  moins  cassante  qu'on  ne  suppose;  et  comment 
cette  conclusion  de  l'exception  de  dol ,  devant  laquelle  on  recule, 
n'était,  en  définitive,  qu'une  sévère  animadversion  contre  la 
mauvaise  foi  du  demandeur,  après  que  celui-ci  s'était  refusé 
devant  le  magistrat,  pendant  tout  le  cours  de  la  procédure  injure 
jusqu'à  la  litis  eontestatio,  aux  nombreux  expédients  ofiTerts  par 
la  rédaction  des  formules  pour  soumettre  équitanlement  la  question 
au  juge. — De  là  sortira  la  véritable  interprétation  du  paragraphe 
des  Instituts  de  Justinien  relatif  au  rescrit  de  Harc-Aurèle  (ci-dess., 
§  30,  p.  640),  et  celle  de  plusieurs  textes  dont  il  est  difficile  de 
se  rendre  un  compte  satisfaisant  en  dehors  de  notre  interprétation. 

2185.  Les  premiers  exemples  que  je  donnerai  sont  ceux  que 
nous  fournissent  tant  de  textes  relatifs  à  la  reivindicatio.  Il  s'agit 
de  certains  remboursements  ou  de  certains  payements  que 'celui 

Îai  vendique  une  chose  doit  équitablement  faire  au  possesseur  de 
onne  foi  à  qui  il  demande  la  restitution  :  par  exemple,  pour 
frais  de  labours  on  de  semences,  de  réparations  à  un  édifice, 
d'aliments  on  d'entretien;  pour  sommes  payées  noxalement  à 
l'occasion  des  délits  d'un  esclave  ;  on  bien  pour  prix  de  l'écriture, 
pour  prix  de  la  toile,  ou  à  l'inverse  pour  prix  de  la  peinture, 
dans  les  cas  déjà  par  nous  exposés  (tom.  Il,  Inst.  2.  1.  §§  30, 
32  à  34,  n*'  396  et  399).  L'exception  de  dol  est  le  moyen  ofiert 
an  possesseur  pour  faire  valoir  ses  droits  à  ce  sujet.  Mais  quel 
sera  l'eflet  de  cette  exception  ?  —  Voici  là-dessus  quelque  chose 
de  bien  remarquable,  dont  l'observation  n'a  pas  été  faite,  que  je 
sache  :  c'est  qu'un  certain  nombre  de  textes  présentent  ici  absolu- 
ment les  mêmes  locutions  que  celles  du  §  30  des  Instituts  de 
Jastinien,  relatives  à  la  compensation  dans  les  actions  de  droit 
strict  en  vertu  du  rescrit  de  Marc-Aurèle ,  et  dont  nous  cherchons 
l'interprétation  :  «  Per  excepttanem  doli  mali  cogar  preiiutn  ejtu 
fuod  aeceêserii  dure;  «  —  «  Per  doli  mali  exceptionem  ratio 
eorum  (sumptunm)  haberi  débet;  « — «  Exeepiione  doli  oppo- 
êita,  per  officium  judici$  ^  œquiiatis  raiione^  servantur;  »— 


j 
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«  Doit  mali  exceptione  posita^  rem  servari  passe;  «  —  «  Pcr 
doit  malt  excepttonetn  contra  vindieantem  domimum  sertmn 
iumptus,  jurii  auctoriiate  signijicaium  est  (1).  «  Certes,  il 
semole  bien  que  ces  expressions  donnent  gain  de  caase  à  l'opi- 
nion aae  nous  combattons  :  et  cependant,  quoi  de  plus  conna, 
quoi  de  plus  fréquemment  exprimé  par  les  textes,  que  ceci  :  Daoi 
tous  les  mêmes  cas  que  nous  venons  d'énumérer,  le  résoltat  final 
de  cette  exception  de  dol  une  fois  vérifiée  est  de  faire  repousser 
et  déchoir  pour  toujours  de  son  action  le  demandeur  qui  se  refii- 
serait  au  remboursement  ou  au  payement  préalable  qn*il  eiU  teso 
de  faire?  «  Peter it  nos  per  exeeptionem  doit  midi  repeUere;  ■ 
—  a  Per  exeeptionem  doit  mali  submoveri  potero.  »  —  «  Poterù 
per  exeeptionem  doit  maU  submoveri;  «  —  «  Poteris  me  per 
exeeptionem  doli  mali  repellere;  s  —  a  Poterit  per  exeeptionem 
doli  mali  repeUi;  «  -—  a  Exceptione  doli  mali  repellendus  est;  « 
— ft  Passe  eum  per  exeeptionem  doli  mali  repetti;  »  —  «  PoterU 
per  exeeptionem  doli  mali  submoveri,  ou  repeUi;  « — «  Exeef^ 
tione  doliposita,  non  aliter  restituer e  domino  cogetur,  quam 
si  pecuniam  recuperaverit  (2).  «  Ceci  est  dit  sur  tons  les  toni, 

Sar  des  jurisconsultes  divers,  avant  le  rescrit  de  Marc-Aorèle, 
epuis  le  rescrit,  jusque  dans  le  Digeste  et  dans  les  Instituts  de 
Justinien,  souvent  par  celui-là  même  qui  s'est  servi  des  expres- 
sions précédentes,  et  dans  une  même  hypothèse  (3). 

Antre  exemple,  à  propos  de  quelqu'un  à  qui  une  chose  indifi- 
sible  a  été  léguée,  par  exemple  une  servitude  de  voie,  et  qui  h 
réclame  de  l'héritier  sans  ofirir  l'estimation  de  la  quarte  Falcidie: 
Gains  nous  dit  que  l'héritier  usera  contre  lui  de  l'exception  de  dol, 
utatur  adversus  eum  exeeptione  doli  mali,  et  voici  Paul,  d'après 
Marcellus,  qui  nous  en  montre  les  conséquences  :  iiSummoven 
eum  doli  exceptione  (4).  « 

Enfin  les  deux  locutions  se  présentent  ensemble,  dans  ods 

(1}  Dre.6.  i.  Dertimndie.9Z.ik.eitr.  $  5.  f.  Paul.;  4a.f.  Ptepin.  — U.^* 
Jh  doU  mali  exeept.  iO.  f.  MArcian.  ^  Coo.  8.  8S.  De  rei  eindicat.  11.  eotA 
Biociet.  —  (t)  Gm.  s.  U  76.  77  ei  78.  —  DiG.  41. 1.  De  edqmr.  rer.  domin,  7. 
$  12.  r.  Gai.  —  U.  4.  De  doU  rnaii  exeept.  4.  %  9.  f.  Ulp.  — Ivmr.  bb  JoRV* 
2.1.  SS30et84(tom.II,n<>*896et399).--IHfl.  6.i.l)0ravtiiiie.  58.f.P^-i 
•85.  f.  Papin.  — -  Je  ne  parle  pas  de  cea  autres  expressions  moins  précisai  : 


—  Exeepiio  prodett;  •  —  t  if  »  profieiai  nobie  deti  eofcepOo;  i  dont  le  tesi 
est  d'ailleurs  parfaitement  eipliqoé,  parce  qu'elles  se  réfèrent  aux  préeédeole* 
cxpnasions,  et  qu'elles  sont  employées  dans  les  mêmes  cas,  sonvent  aux  mêatÊ 


ïfit 

S  1.  f.  Paul.  :  c  Si  cui  legatâ  sit  na,  et  b,  lege  Fakidla  locum  babeate,  lotiBi 
•aam  vînHicoi ,  non  nblata  SMtimationo  quarts  partis  :  summoveri  eum  doli  excep* 
lione,  MirceUns  ail,  t  ^         r- 
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mAnne  affaire,  comme  ahernatii^e,  en  ce  fragment  d*Ulpien,  où 
il  s^agit  de  sommes  payées  par  le  possesseur  de  bonne  foi  poor 
éviter  Tabandon  noxal  d'un  esclave,  sommes  dont  le  maître 
qui  vendique  Tesdave  doit  le  remboursement  :  «  Doit  exeepiione 
nanmoveUtur;  vel  officia  judicù  eonsequetur  ui  nuûmms 
numeat  (1).  v 

2186.  Ce  qoi  se  passe  dans  la  pétition  d'hérédité  nous  donne 
encore  le  même  enseignement.  Il  parait  y  avoir  en  dans  la  joris- 
prodence  romaine  une  certaine  hésitation  sur  la  question  de  savoir 
si  Texception  de  dol  était  ici  nécessaire  pour  (aire  tenir  compte 
an  possesseur  de  bonne  foi,  obligé  de  restituer  Thérédité,  des 
dépenses  qu'il  y  avait  faites  ;  ou  bien  si  ce  compte  à  faire  tenir 
était  compris  dans  roffice  même  du  juge?  Cette  oemière  opinion 
avait  prévalu  :  «  Id  ipsum  ofBcio  judicis  continebitnr,  nec  exceptio 
doli  mali  desideratur.  «  Or,  en  quels  termes  Scœvola  pose-t-u  la 
question?  «  An  doli  mali  exeepiione  summoveri  possii  (2)?  « 

2187.  Ainsi  le  résultat  final  de  l'exception  de  dol,  quelque 
minime  oue  soit  le  remboursement  que  le  demandeur  se  refuse  à 
faire,  s*il  y  a  dans  ses  refus  une  persistance  que  le  juge  soit  auto- 
risé à  qualifier  de  dol ,  est  constant  :  exeepiione  summovebilur. 

—  Toutefois  nous  ferons,  au  sujet  de  toute  cette  série  de  si  nom- 
breux exemples,  plusieurs  observations  :  P  C'est  que  dans  tous 
il  s'agit  non  pas  d*une  action  de  droit  strict,  mais  de  rei  vindieatiOj 
c'est-à-dire  d'actions  arbitraires;  —  2*  Non  pas  d'une  compen- 
sation proprement  dite,  mais  de  ce  qui  se  nomme  droit  de  réten- 
tion {per  relentionem  servari)  (3)  ;  —  3*  Que  dans  les  actions 
aH>ilraires  le  juge  est  investi  d'un  pouvoir  très-étendu,  marqué 
par  les  termes  les  pins  larges  des  formules,  ex  œquo  et  bono, 
pour  apprécier  la  restitution  ou  la  satisfaction  à  faire  au  deman- 
deur (ci-dess.,  §  31 ,  injiiie,  n~  1993  et  2143)  :  pourquoi  donc  le 
besoin  de  l'exception  ?  C*est  qu'à  Tégard  des  remboursements  ou 
payements  dont  nous  venons  de  parler,  ce  n'est  pas  le  défendeur, 
c'est  le  demandeur  qu'il  s'agit  ^atteindre  :  or  le  Juge  l'atteindra 
au  moyen  de  l'exception  de  dol  qui  sert  de  défense  au  défendeur; 

—  4*  Enfin ,  que  l'appréciation  des  remboursements  ou  payements 
dont  il  s'agit  se  rattache  comme  dépendance  à  toute  cette  affaire 
de  reivinaicatio;  qu'en  conséquence,  les  expressions  de  Texcen- 
tion  de  dol  «  si  vieil  in  ba  re  v  s'y  réfèrent  par  elles-m^mes,  ae 
telle  sorte  qu'on  peut  dire,  sinon  rigoureusement,  dn  moin» 

(i)  Dis.  9.  4.  De  naxal.  aet.  11.  f.  Ulp.  :  «  Gom  aatem  coperit  ittum  «ervnm 
cioBinMii  viadicara,  doli  exAepiione  snmmovebitar;  vel  ofGcio  jiidîcb  conse^iielor 
(paueMior)  ot  indemnit  maneat.  t  — Confi^rei  avec  Difi.  6,  i.  De  rei  vindic.  5S. 
r.  Pteul.  —  (t)  Dio.  5.  8.  De  heredU,  peiUione.  38.  f.  PaoL;  89.  J  i.  f.  Gai  ;  U. 
f.  Javolen.;  M.  f.  Soevol.  — -  On  voit,  par  cei  divers  textes,  qu*à  toot  événe- 
ment ,  par  snrcrott  de  précaution ,  l'exception  pouvait  être  employée  (aCrt  «on 
eaeiperttwr).  —  (8)  God.  Giégoi.  8.  t.  De  rei  tindie.  i.  const.  Gordian. . 
et  JL  const.  Pldlip. 


I 


I 


CG8  EXPLICATION   HISTORIQUE   DES  IKSTITliTS.    UV.   lY. 

jasqu*à  un  certain  point,  qne  tous  les  faits  à  apprécier  ainsi  par 
le  juge  proviennent  ex  eadem  causa.  C'est  cette  idée  qui  avait 
prévalu  surtout  dans  Vhereditatis  peiiiio,  où  il  s*agit  de  la  vendi- 
cation  de  tout  un  patrimoine,  et  c'est  pour  cela  que  la  jurispro* 
dence  avait  admis  que  Teiception  de  dol  n*y  était  pas  nécessaire  : 
ce  qui  commençait  pour  Vhereditatis petitio  une  assimilation  aox 
actions  de  bonne  foi  (I),  que  Justinien  a  complétée  par  la  soite. 
2188.  Passons  à  d*autres  exemples  tirés  d*actions  in  pers<mam 
de  droit  strict,  qui  se  rapprochent  par  conséquent  beaucoup  plos 
ie  la  véritable  compensation. 

Le  premier  que  nous  citerons  sera  celui  du  papille,  du  fou,  et 
en  général  de  toute  personne  incapable  de  recevoir,  qui,  ayant 
reçu  un  payement  sans  Tobbervation  des  formalités  propres  à  eo 
assurer  la  validité,  redemande  ifi  nouveau  sa  créance  sans  vouloir 
en  déduire  ce  dont  il  a  profité  du  premier  payement  :  rezception 
de  dol  peut  lui  être  opposée.  Nous  trouvons  bien  ici  ces  locutioas 
générales  :  «  Exceptiane  petentibus  nocere;  Exceptio  loam 
habebit;  Exceptione  doli  defenditur;  «  mais  Gains,  Paul,  jus- 
qu'aux Instituts  de  Justinien  (ci-dess.,  tom.  Il,  p.  403  :  liv.  S, 
tit.  8,  §  2)  nous  en  donnent  expressément  le  sens  :  a  Per  exeep- 
^.  tionem  doU  mali  submaveri  potes t;  «  —  a  Per  exceptianem  doU 
\  mali  poterit'  summaveri;  »  —  «  Doli  exceptione  summoveri 
'  debeat.  »  Ce  dont  a  profité  le  pupille  ou  le  fou  peut  être  minime, 
.  incertain,  contestable,  chifire  à  vérifier;  les  textes  prévoient  ce 
profit  partiel  (in  id  quod  in  remfuriosi  processit;  ttn  pecuniam 
vel  ex  ea  aliquid  habeat)  :  peu  importe  ;  si  la  persistance  da 
demandeur  à  refuser  d'en  tenir  compte  prend  le  caractère  do 
dol,  exceptione  summovebitur ;  le  défendeur  est  absous,  et  le 
demandeur  perd  son  action  pour  le  tout  (2). 

Le  second  exemple  est  bien  plus  frappant  encore,  et  par  les 
termes  dont  s*est  servi  le  jurisconsulte,  et  parce  que  nous  toi- 
cfaons  ici  de  plus  près  encore  à  la  compensation.  Il  s'agit  de  quel- 
qu'un qui,  ayant  acheté  pour  esclave,  avec  garantie  de  l'éviction 
par  stipulatio  duplœ,  un  homme  qu'il  ignorait  être  statu  liber, 
a  reçu  depuis  de  cet  homme  dix  sous  d'or,  condition  de  sa  liberté, 
et  s'en  est  ainsi  trouvé  évincé.  S'il  agit  en  garantie  do  l'évictioa 
contre  son  vendeur,  en  vertu  de  la  stipulatio  duplœ j  action  de 
droit  strict,  il  faut  qu'il  déduise  les  dix  sous  d'or  ou'il  a  reçus,  ^ 
sinon  il  sera  repoussé  par  l'exception  de  dol  :  a  Sea  nisi  decem,  : 
quœ  implendœ  conditionis  acceperit,  deduxerit  :  exceptione  sum-- 
movenaus  erit,  et  hœc  ita  Julianus  quoque  scripsit  (3).  i  Telle  est! 


MH 


(i)  L'action  était  de  droit  strict  en  ce  sens  ao'elle  admettait  la  plus  pélitîoo^. 
et  Tobligation  pour  Je  défendeur  de  fournir  la  caution  Judicatum  solti  — ^ 
(2)  Gm,  2.  S  84.  —  IwsTiT.  Ds  JusTW.  2.  8.  8  2.  —  Dig.  %k.  1.  De  excepi»  *. 
f.  Paul.  —  44.  4.  De  doli  mali  excepL  4.  $  4.  f.  Clp.;  et  16.  f.  Henneg.  — 
0*5)  Dic.  4'f.  4.  De  doli  mali  except.  2.  §  7.  f.  Ulp. 
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h  dèciiion  donnée  et  par  Julien,  antérieur  an  rescrit  de  Marc- 
Aurële,  et  par  Ulpien,  qui  y  est  postérieur. 

Dans  ces  deux  ex^emples  on  pourra  remarquer  encore  que» 
bien  qu'il  8*agisse  d'actions  de  droit  strict,  les  déductions  à  opérer 
se  rattachent  toujours  comme  dépendance  à  Taffaire  même  ;  les 
termes  de  Texceplion  de  dol  a  si  nihil  in  ea  as  s  les  embrassent 
directement  ;  et  l'on  peut  dire  ici,  cooune  précédemment,  jusqu'à 
un  certain  point,  que  les  faits  à  apprécier  par  le  juge  proviennent 
ex  eadem  causa. 

2189.  Le  résultat  de  Teiception  de  dol,  qu'on  pouvait  affirmer 
a  priori j  d'après  les  seules  conséquences  irrésistibles  des  termes 
de  la  formule,  est  donc  attesté  expressément  par  une  infinité  de 
textes  :  quelque  dur  que  puisse  nous  sembler  ce  résultat,  on  ne 
saurait  le  nier;  mais  il  est  temps  de  montrer  comment  les  choses 
se  passaient.  —  Les  débats  qui  avaient  lieu  injure,  pour  arriver 
à  la  construction  de  la  formule,  jusqu'à  la  litis  contestatio  qui  en 
était  la  clôture ,  et  même  quelquefois  le  parti  que  l'un  ou  l'autre 
des  plaideurs  était  encore  admis  à  prendre  ultérieurement  devant 
le  juge  [injudicio)^  sufGsaient  amplement,  comme  on  va  le  voir, 
pour  conduire  à  des  résultats  équitables  les  plaideurs  qui  y 
mettaient  de  la  bonne  foi. 

A  la  demande  de  l'action  sollicitée  par  son  adversaire,  le  défen- 
deur oppose  la  créance  qu'il  prétend  avoir  de  son  côté,  et  sollicite 
pour  le  cas  où  son  adversaire  se  refuserait  à  ce  que  compensation 
en  fût  faite,  l'exception  de  dol.  Ces  expressions  vult  compensare, 
si  velit  compensare,  si  paratus  est  compensare,  implorare 
compensationem ,  qui  se  rencontrent  maintes  fois  dans  les  textes, 
montrent  qu'il  n'y  avait  rien  en  cela  d'obligatoire  pour  le  défen- 
deur. Mais  il  faut  bien  se  fixer  sur  ce  qu'il  demande  :  implorare 
compensalionem ,  c'est  demander,  soit  que  l'adversaire  reconnaisse 
in  jure  le  bien  fondé  de  la  compensation  et  réduise  en  consé- 
quence sa  demande;  soit  que  du  moins  la  compensation  soit 
introduite  dans  la  formule  (compensatio  inducehatur)^  c'est-à-dire 

Îu'il  soit  fait  à  la  formule  une  modification  ou  adjonction  qui 
onne  au  juge  le  pouvoir  d'en  connaître  et  de  Topérer  s'il  y  a 
lieu.  C'est  à  défaut  de  l'un  ou  de  l'autre  de  ces  deux  partis  que 
l'exception  de  dol  est  sollicitée  contre  le  demandeur  qui  s'y  serait 
refusé.  11  est  probable  qu'avant  le  rescrit  de  Marc-Aurèle  on  s'en 
tenait  là-dessus,  quand  il  s'agissait  d'actions  de  droit  strict,  à  un 
arrangement  volontaire  de  la  formule  entre  les  deux  parties,  sans 
moyen  de  coercition  contre  le  demandeur  :  tandis  que  dans  les 
actions  arbitraires  et  dans  quelques  cas  d'actions  de  droit  strict, 
semblables  à  ceux  dont  nous  avons  parlé  au  n*  précédent, 
l'exception  de  dol  était,  à  coup  sûr,  déjà  employée.  Le  motii 
majeur  de  dififérence  entre  les  deux  cas,  c'est  que  dans  ces  der- 
nières actions  il  n'était  question  que  des  dépendances  de  l'aflaire 
même  objet  de  la  demande  :  tandis  que  dans  les  actions  de 
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droit  strict  ordinaires ,  il  s'agissait  de  faire  intenrenir  an  compte 
d'affaires  toutes  distinctes  {ex  dispari  causa).  Cëtait  nn  com- 
mencement de  demandes  reconventionnelies  pour  des  causes 
séparées. 

2190.  Sur  cette  objection  de  compensation  le  demandeur  a 
plusieurs  partis  à  prendre.  —  S*il  en  reconnaît  le  bien  fondé,  il 
peut  opérer  lui-même,  d*accord  avec  son  adversaire,  la  compen- 
sation, et  réduire  en  conséquence  sa  demande.  —  Même  lorsqa*fl 
doute  de  la  dette,  lorsqu'il  la  conteste  ou  qu'il  la  dénie  formelle- 
ment; ou  bien,  dans  les  actions  arbitraires,  dans  celles  de  droit 
strict  indiquées  au  n*  2188,  lorsque  le  montant  en  est  à  débattre  : 
par  exemple,  à  quoi  faut-il  évaluer  ces  frais  de  semences,  ces 
réparations,  ce  oui  a  tourné  au  profit  du  pupille?  Dans  tous  ces 
cas  la  rédaction  formulaire  lui  offre  plus  d'un  expédient  pour  con- 
sentir du  moins,  sans  compromettre  ses  droits,  à  ce  que  la  ques- 
tion en  soit  soumise  au  juge.  Voici  plusieurs  de  ces  moyens  qui 
nous  sont  connus  :  —  Une  prœscriptio,  par  laquelle  il  bornerait 
sa  demande  à  ce  qui  ne  serait  pas  compensé  (ci-dess.,  n*  1940)  ; 
—  Une  compensatio  proprement  dite,  insérée  dans  son  inteniio  ,* 

c  AUPUDS  QOAM  IPSB  NUMERIO  NeGIDIO  DEBET  «  (ci-dcss.,  n*  2176). 

Nous  trouvons  au  Code  de  Justinien  une  constitution  d'Alexandre 
Sévère  qui  montre  que  cette  formule  était  employée  en  cas  pareQ  ; 
car,  à  coup  sûr,  il  serait  difficile  de  prétendre  qu'il  s'agissait  à'argen^ 
tarius  en  cette  constitution  (I).  Il  n'est  pas  nécessaire  ici  que  le 
demandeur  formule  en  un  chiffre  fixe  son  intentio,  il  peut  rendre 
cette  intentio  ineerta,  si  elle  ne  l'était  déjà  :  «  qoidqoid  paest 
AMPLius,  etc.  ;  «  —  Une  deductio,  permettant  de  réduire  le  mon- 
tant de  la  condemnatio  :  «  quod  supbrest  dbducto  eo  quod,  etc.  • 
ci-dess.,  n*"  2177,  2178  et  2183).  Nous  savons  déjà  que  plus  d'un 
ragment  témoigne  de  cet  emploi  de  la  deductio  (ci-dessus, 
n*  2178,  avec  la  note  I,  et  celui  que  nous  avons  rapporté  dans 
le  second  exemple  du  n*  2188)  ;  —  Enfin,  et  ce  serait  ici  la  modi-> 
fication  la  plus  large  à  faire  à  la  formule,  le  demandeur  peat 
consentir,  bien  qu'il  agisse  en  vertu  d'une  cause  de  droit  strict» 
à  transformer  son  intentio  en  intentio  de  bonne  foi  :  «  Quu>QmD 

PARET  DARE  PACERE  OPORTERE  EX  PIDE  BONA,  AMPLIOS  QUAM...,  CtC.  m 

Nous  avons  cité  déjà  l'exemple  d'une  pareille  transformation  dans 
une  formule  de  condiction  ex  stipulatu,  par  suite  de  la  dausula 
doli  insérée  dans  la  stipulation  (ci-dess.,  n*  2149).  — Sur  son 
refus  persévérant  jusqu'à  la  litis  eontestatio  d'admettre  aucune 
de  ces  modifications  ou  adjonctions  à  la  formule,  le  prétenr 
accorde  an  défendeur  Texception  doli  mali,  et  le  demanaeur  en 
court  les  risques.  On  voit  bien,  dans  les  textes,  qu'il  y  faut,  de 
sa  part,  cette  persistance  jusqu'à  la  litis  eontestatio.  On  sait 


}; 


(i)  GoD.  4.  81.  Dtf  compensatianibus,  5.  const.  Alei.  :  c  PHiiio  aotem  ejos, 
quod  ampliuf  tibi  deberi  probaveris ,  spla  retiaquitur.  # 
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d*ailleur8  quelles  facilités  étaient  données  aux  plaideurs  de  vérifia 
talion  y  de  discussion^  même  d'ajournement  à  une  autre  compa- 
rution fin  jure,  pour  arriver  finalement  à  l'arrangement  de  la 
formule  (ci-dess.,  n*  1950).  Un  texte  même  parle  de  notification 
faite  au  demandeur  par  le  défendeur,  pour  les  sommes  dont  il 
aura  à  tenir  compte  s'il  veut  éviter  Pexception  de  dol  (1).  —  Il 
est  permis  de  supposer  que  le  magistrat  pouvait  aller  encore  plas 
loin,  et  que  dans  certaines  circonstances,  lorsque  les  faits  étaient 
avoués  ou  lui  paraissaient  évidents,  il  pouvait  enjoindre  au 
demandeur  soit  d'opérer  la  compensation ,  soit  d'en  insérer  les 
restrictions  dans  la  conception  de  sa  formule,  sous  peine  de  refus 
d'action  (2). 

2191.  Devant  le  juge,  la  formule  étant  munie  de  l'exception 
de  dol,  si  cette  exception  est  vérifiée,  c'est-à-dire  s'il  est  prouvé 
au  juge  que  la  prétention  de  compensation  avancée  par  le  défen- 
deur était  fondée,  et  que  le  refus  du  demandeur  d*en  tenir  compte 
a  eu  le  caractère  de  dol,  le  défendeur  est  absous  :  c'est  la  formule 
elle-même  qui  le  veut.  — Cependant,  dans  les  actions  arbitraires, 
oA  il  s'agit  pour  le  défendeur  d'un  droit  de  rétention  à  exercer, 
et  par  conséquent  pour  le  demandeur  d*un  remboursement  ou 
d'un  payement  préalable  à  faire,  celui-ci,  après  que  le  juge  a 
vérifié  les  faits  et  déterminé  le  montant  de  ce  payement  ou  rem- 
boursement, est  encore  admis  à  le  faire,  il  est  dès  lors  exempt 
de  dol;  s'il  ne  le  fait  pas,  Texception  de  dol  produit  son  efiet; 
le  défendeur  est  absous.  Voilà  l'explication  bien  simple  des  divers 
textes  cités  au  n*  2185,  de  l'apparence  de  contradiction  qu'ils 
semblent  oflrir,  et  surtout  de  ceux  qui  présentent  en  alternative 
les  deux  résultats  :  «  Doli  exceptione  summovebitur,  vel  offieio 
jadicis  consequetur  ut  indemnis  maneat.  »  — On  peut  aller  jusqu'à 
supposer  que  même  dans  les  actions  de  droit  strict  et  dans  les  véri- 
tables questions  de  compensation,  si  le  demandeur,  une  fois  les 
faits  vérifiés  par  le  jup[e  et  avant  la  sentence,  consentait  à  donner 
satisfaction  au  défendeur  sur  la  créance  par  lui  invoquée,  par 
exemple  au  moyen  d'un  payement,  d'une  acceptilation,  ou  de 
toute  autre  manière,  le  dol  cessait  et  il  évitait  la  déchéance.  Bien 
qu'à  la  rigueur  ce  fut  au  moment  de  la  litis  contestatio  que  le  juge 

(i)  DiG.  6.  i.  Dtf  rei  thtdieatione,  27.  J  5.  f.  Fiai.  :  t  Pcr  doli  mili  exceo- 
tionem  ratio  eorum  haberi  débet,  si  peneverpt  actor  petere  rem  snam  non  redoi- 
tb  sampfibnt.  «  —  Di6.  44.  4.  De  doli  wiali  exeepi.  S.  |  8.  f.  Ulp.  :  «  Tamea 
iUc8Bduiii  ett  eam,  emn  litem  contestatur,  dolo  facero,  qui  penaveret  ex  ea 
•tipalatiooe  petere;  t  il  ne  s'agit  imm,  dans  ce  fragment,  d'exception  de  dol 
pour  cause  oe  compensation ,  mais  le  principe  est  le  même.  —  35.  S.  Ad  legem 
Fakid.  tM).  S  i-  in  fine.  f.  Gai.  :  t  Scd  potest  hcrcdt  hoc  remédie  succurri, 
ni,  ssliroatione  facta  legati,  denuncie'  Icgatario  ut  partem  ottimationlt  Infertt  : 
ri  Boa  inferat  ntator  advenus  enm  exceptione  doli  nâali.  t 

(f)  €ette  conjecture  trouve  un  appui  dans  la  constitution  que  voici  d'Alexandre 
Sérère  :  c  In  ea  ou»  raipobiica  te  debere  fateris,  compensari  ea  qpm  (Invicem) 
ab  eadein  tibi  debeatnr,  is ,  cujns  de  ea  re  notio  est ,  jobebit* 
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admis 
défendenr 


dût  se  reporter  (1),  Técole  des  Sabiniens,  au  moins  ^  aarait 
à  regard  du  demandeur  ce  qu'elle  admettait  pour  le  défd 
lorsqu'elle  disait  :  a  Omnia  judicia  esse  absolutoria.  i 

2192.  En  somme»  soit  in  jure ^  soit  m  judicio,  Tezception  de 
dol  est  Tanne  »  le  moyen  de  coercition  par  lequel  le  demandeur 
est  amené»  crainte  de  ses  conséquences»  à  tenir  compte  d*niie 
manière  ou  d'autre  de  la  compensation  ;  et  nous  traduisons  la 
phrase  relative  au  rescrit  de  M  arc-Aurèle  »  dans  le  §30  ci -dessus, 
en  ces  termes  :  «  Sur  l'opposition  de  Tezception  de  dol ,  faite  par 
le  défendeur,  la  compensation  étaitintroduite  dans  la  formule  (2).  • 

2193.  Un  point  essentiel  pour  compléter  le  système  nianque  id 
encore.  Il  ne  faut  pas  s'imaginer  que  par  cela  seul  qu'une  exceptica 
de  dol  est  insérée  dans  la  formule  d'une  action  de  droit  strict  :  si 
NiHiL  IN  BA  RB,  etc.»  le  juge  soit  constitué  juge»  sans  aucune  autre 
mention ,  de  toutes  affaires  de  créances  ou  de  dettes  réciproques, 
existant  à  d'autres  titres  entre  les  mêmes  parties.  Cette  opinion 
serait  aussi  contraire  aux  principes  de  l'organisation  da  pouvoir 
judiciaire  chez  les  Romains  au  temps  des  formules»  que  celle  que 
nous  venons  de  combattre  l'est  aux  règles  dérivant  de  la  rédactioo 
de  ces  formules.  Quelle  est  cette  ea  res»  dans  laquelle  la  mission 
du  juge  est  enfermée?  Nous  avons  montré  comment  dans  les  actions 
arbitraires  et  dans  celles  de  droit  strict  indiquées  au  n*  2188»  il 
ne  s'agit  que  de  dépendance  de  la  demande  même  (ci-dessus, 
qm  2187  et  2188);  mais  ici  les  causes  sont  toutes  distinctes;  il 
s'agit  d'une  sorte  de  demandes  reconventionnelles  formées  par  le 
défendeur  sur  des  motifs  tout  à  fait  divergents  peut-être.  Il  faut  de 
toute  nécessité  qu'elles  soient  indiquées  dans  la  demonsiraiio,  et 
que  le  qua  de  re  agitur  qui  termine  cette  demonstratio  les 
englobe.  Nous  n'avons  pas  un  formulaire  complet  de  cette  mulli- 
tude  de  rédactions  qui  pouvaient  se  faire  »  appropriées  à  toutes  les 
affaires  et  à  toutes  leurs  nuances  ;  Gains  ne  nous  en  offre  qu^un 
aperçu  élémentaire  :  «  Toutes  les  formules  d'actions  de  droit  écrit 
sont  écrites»  dit  Cicéron,  mais  pas  si  étroitement  que  je  ne  puisse 
y  faire  entrer  l'affaire  que  je  voudrai  en  ajoutant  :  qua  de  rb 
AGITUR  (3).  n  Ainsi  en  était-il  de  la  créance  opposée  en  compensa- 
tion; voici  un  texte  tiré  d'une  opinion  de  Labéon»  qui  prouve 
qu'elle  devait  avoir  sa  destination  arrêtée  dans  la  formule,  et  ne 
pouvait  plus»  dès  lors,  faire  double  emploi  ailleurs  (4). 

2194.  On  a  cru  pouvoir  expliquer  le  pouvoir  de  compensation 
que  l'exception  de  dol  attribuerait  au  juge  dans  l'opinion  que  nous 

(i)  Di6.  44.  i.  De  exeept.  4.  f.  Paul.  —  (2)  La  paraphrase  de  Théophile,  wu 
ce  )S  30,  doit  être  interprétée  elle-même  en  ce  sens  :  à  cette  époque,  aailleun , 
c'est  de  Tbistoire.  —  (3)  Cicér.  Pro  Murena.  S  13  :  c  Etenim  qu«  de  scripte 
aguntur  scripta  sunt  omnia;  neqae  tamen  ouidquam  tam  angnste  scriptam  es<, 
quod  e,^o  non  possim,  qua  de  rb  agitur,  addere.  t  —  (4)  Di6.  16.  2.  De  corn' 
pensationibus.  13.  f.  Ulp.  :  i  Quod  Labeo  ait  non  est  sine  ratione  :  nt  si  c«i 
petitioni  specialiter  destinata  est  compensatio,  in  cœteris  non  objiciatur.  t 
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tefoions  d'admettre,  par  on  passage  de  Papinicn,  aui,  à  propos 
d'une  reivindicatio  contre  laquelle  une  exception  de  dol  prove- 
nant d'un  pacte  pouvait  être  opposée,  ajoute  a  Bonœjidei  autem 
judicio  constùuto  (1),  i  d'où  Ton  conclut  que  Texception  de  dol 
insérée  dans  une  action  de  droit  strict  la  transformait  en  quelque 
sorte  en  action  de  bonne  foi.  Voilà  qui  dénaturerait  le  caractère 
de  toutes  les  exceptions  de  dol,  à  ne  plus  rien  y  entendre;  on 
serait  bien  embarrassé  de  mener  cette  proposition  dans  ses  consé* 
quences;  il  faudrait  détruire  tout  ce  que  nous  possédons  de  droit 
romain  là-dessus  :  car,  enGn ,  Tallemative  de  Texception  de  dol  est 
bien  connue  :  «  Sinihilin  sa  be  dolo  halo...,  etc.,  condemna...; 
SI  HOH,  ABSOLVE.  »  —  Il  est  inutile  de  faire  observer  que  Papinien 
ne  dit  rien  de  cela.  Il  parle  d'une  action  arbitraire,  dans  laquelle 
le  juge  a  déjà  le  pouvoir  d'apprécier  ex  œquo  et  bono  les  resti- 
tutions ou  satisfactions  à  faire  ;  et  l'on  y  substitue  des  actions  de 
droit  strict  I  II  ne  dit  pas  même  que  ce  soit  l'exception  qui  produise 
l'efiTet  bonœjidei  dont  il  parle ,  et  rien  n'emoècherait  de  supposer 

3 ne  les  mots  ex  fide  bona  ont  été  insérés  d'un  commun  accord 
ans  la  formule  (ci-dessus,  n*  2190).  Cest  ce  que  je  suis  porté  à 
croire  quant  à  moi  ;  mais  dans  tous  les  cas,  cette  supposition  n'est 
pas  même  nécessaire  :  les  explications  que  nous  avons  données 
(ci -dessus,  n~  2187,  2190  et  2191)  suffisent  amplement  pour 
èclaircir  le  passage  de  Papinien.  L'exception  de  dol  ayant  été 
opposée  devant  le  magistrat,  les  héritiers  se  rendent  à  cette  excep- 
tion et  renoncent  à  persister  dans  leur  rei  vindicatio  ;  mais 
comme  la  femme  est  convenue  qu'à  sa  mort  les  biens  repasse- 
raient aux  enfants  du  donataire,  la  discussion  porte  sur  les  effets 
de  cette  obligation  et  sur  la  manière  d'y  pourvoir,  et  c'est  là-dessus 
qn'est  construit  nn  judicium  bonœjidei.  H.  Pilette  fait  même 
observer  (p.  24  de  la  dissertation  ci-dessus  citée),  qu'il  avait  pu 
intervenir  entre  la  femme  et  le  donataire,  relativement  à  ces 
réserves  accessoires,  un  contrat  de  ^fiducie,  lequel  était  encore 
nsité  à  l'époque  de  Papinien  et  donnait  lieu  à  l'action  dejidude 
qui  était  de  bonne  foi  ;  et  que  c'est  probablement  de  cette  action 
ae  fiducie  que  parle  Papinien,  lorsqu'il  dit  :  Bonœjidei  autem 
judicio  constituto.  Le  texte  ne  précise  rien  à  ce  sujet;  cette 
conjecture  n'est  pas  indispensable,  mais  les  choses  auraient  pn 
ae  présenter  de  cette  façon  ;  dans  tous  les  cas ,  ce  qui  est  indubi- 
table, c'est  que  pour  faire  tenir  compte  des  engagements  récipro- 
ques au  sujet  de  ces  réserves,  les  parties  se  font  accommoder  une 
formule  d'action  de  bonne  foi  ;  mais  ce  n'est  pas  l'exception  de 
dol  qui  produit  par  elle-même  cet  eCfet. 

Noos  en  disons  auttat  et  nous  renvoyons  aux  mêmes  numéros. 


(i)  Dœ.  39.  6.  De  mortis  causa  donat.  ht,  pr.  f.  Ptpin.  :  «  Igîtiir  ri  ret 
singalas  hcredcs  Lucii  Titii  vindiceat,  doli  non  loutiliter  opponetur  exceptiof 
bQJis  fidcî  autem  judicio  constituto,  querebalur...,  «  etc. 

TOMK  m.  M 
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ponr  Tintelligence  d'un  feite  de  Celse»  tonjours  relatif  à  ractioD 
arbitraire  en  rei  vindicatio,  qui  a  été  présenté  aussi  comme 
décisif  contre  notre  manière  de  voir  (1). 

Enfin  il  n'y  a  rien  à  conclure  non  pins  contre  notre  thèse  de 
ce  fragment  de  Paul,  considéré  également  par  quelques-ans 
comme  y  faisant  une  objection  sans  réplique  :  a  Sed  si  solnto 
matrimonio  maritus  peteret,  in  eo  duntaxat  exceptionem  obstare 
debere,  quod  mulier  receplura  esset  (2).  n  D*abord  il  ii*est  pas 
question  y  dans  ce  texte,  de  compensation,  mais  bien  d*ane 
situation  semblable  à  celles  dont  nous  avons  donné  des  exemples 
ci-dessus,  n*  2188;  la  conséquence  ne  saurait  donc  y  être  diffé- 
rente :  or,  cette  conséquence  est  parfaitement  connue.  Il  s*agît 
dans  ce  texte  d'un  mari  auquel  un  tiers,  se  croyant,  par  erreur, 
débiteur  de  la  femme,  avait  promis  en  dot,  sur  Tordre  de  celle-ci, 
avant  le  mariage,  la  somme  qu'il  croyait  devoir.  Si  le  mari  attaque 
ce  promettant  durant  le  mariage,  il  devra  en  être  payé,  sans  qu^il 
puisse  lui  être  opposé  d'exception  de  dol,  car  il  ne  fait  qu'user  de 
son  droit,  et  ne  doit  pas  être  déçu  dans  la  promesse  ae  dot  qui 
lui  a  été  faite ,  sauf  au  tiers  à  se  retourner  contre  la  femme.  Hais 
si  le  mari  attaque  ce  promettant  après  la  dissolution  du  mariage, 
il  en  sera  tout  autrement  :  si  le  mari  est  dans  un  cas  où  il  serait 
obligé  de  rendre  toute  la  dot,  l'exception  de  dol  lui  nuira  pour  le 
tout  ;  s'il  est  dans  un  cas  oii  il  serait  autorisé  à  en  retenir  une 
partie,  l'exception  de  dol  ne  lui  nuira  que  pour  la  part  qvMl 
serait  obligé  de  rendre  (in  eo  duntaxat  exceptionem  obsiare 
debere,  quod  mulier  receptura  esset).  C'est-à-dire  qu'en  se  bor- 
nant à  demander  ce  qu'il  est  autorisé  à  retenir  de  la  dot,  le  mari 
n'a  rien  à  craindre  de  l'exception  de  dol.  Le  jarisconsulte  se 
sert  ici  d'une  locution  usuelle,  dont  nous  avons  donné  des  exem- 
ples multiples  ci-dessus,  n"**  2185  et  suivants.  Il  n'y  a  pas  dans 
cette  manière  de  parler  d'autre  si^ification  que  celle  qni  se 
rencontre  dans  tous  ces  exemples,  ou  bien  encore  lorsque  les  juris- 
consultes romains  définissent  les  exceptions  temporelles  et  dila- 
toires a  quœ  ad  tempus  noeent  et  temporis  dUationem  tribtsunim 
on  sait  fort  bien  cependant  que  l'effet  de  ces  exceptions,  lors- 

Îu'elles  sont  opposées  et  justifii^es,  est  d'emporter  pour  toajoars 
échéance  de  l'action  (cindèssous,  n**  2276  et  suivants). 
2195.  C'est  une  opinion  courante  que,  d'après  le  rescrit  de 
Harc-Aurèle ,  la  compensation ,  qui  pouvait  être  obtenue  dans  les 

(i)  DiG.  6.  i.  De  m  vindic.  88.  f.  Gelt.  C'est  là  qii*oo  peat  voir  tonte  k 
latitude  de  dispositioo  que  Gelse  accorde  au  juge  de  inaction  arbitraire.  Lorsque 
ce  juge,  an  lieu  de  fjwre  restituer  la  chose  vendiquée,  la  laisse  au  possesseur 

Earce  quelle  est  à  vendre,  sauf  à  ce  possesseur  à  payer  la  somme  à  laqvadJe  il 
i  condamne,  le  compte  à  faire  des  diverses  déductions  est  forcé.  Dn  reste,  It 
Dom  de  l*e2ception  de  dol  ne  se  rencontre  pas  même  dans  ce  fragment  ;  to«t  me 
porte  à  croire  que  la  formule  a  été  conçue  d*nn  commun  accord  ex  Mit  borna: 
omis  cette  supposition  n'est  pis  même  nécessaire.  «^  (2)  D.  il.  4.  De  evmiidU 
tm.  dat.  9.  i  i.  I.  Paok 
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actions  de  droit  strict  au  moyen  de  Texception  de  dol,  poar  des 
créances  provenant  de  causes  différentes  (ex  dispari  causa) ,  a 
dû  s'obtenir  a  fortiori  dans  les  actions  de  bonne  foi,  également 
tx  dispari  causa,  en  vertu  du  principe  que  Teiccption  de  dol  va 
de  soi  en  ces  sortes  d'actions  et  n'a  pas  besoin  d'y  être  exprimée. 
—  A  cet  égard»  entendons-nous  :  sans  doute,  si  une  créance  a 
été  invoquée  en  compensation,  ex  dispari  causa ,  par  le  défen- 
deur, et  qu'il  en  soit  fait  mention  dans  la  démonstration  de  telle 
aorte  que  le  qua  de  re  agitur  la  comprenne,  il  n'est  besoin  ni 
d*exception  de  dol,  ni  d'aucune  autre  modification  à  la  formule, 
la  rédaction  de  Vintentio,  quidquid  paret  ex  fxde  bona,  y  suffit. 
Hais  vouloir  pousser  la  compétence  du  juge  en  dehors  de  ce  qua 
SB  RE  AGITUR,  autant  dire  que  tout  juge  d'une  action  de  bonne  foi 
déterminée  serait  par  cela  même  juge  de  toutes  les  affaires  quel- 
conques de  créances  ou  de  dettes  réciproques,  soit  de  droit  strict, 
aoit  d*une  autre  nature,  existant  à  aivers  titres  entre  les  mêmes 
parties  :  proposition  inconciliable  avec  l'organisation  de  la  puis- 
sance judiciaire  chez  les  Romains ,  au  temps  du  système  formulaire. 

21^6.  Il  est  avéré  que  la  compensation,  ni  dans  les  affaires  de 
bonne  foi,  ni  dans  celles  de  droit  strict,  n'était  un  mode  de  disso- 
lution des  obligations.  Chacune  d'elles  continuait  de  subsister  avec 
aes  actions;  et  si  on  donnait,  en  outre,  la  condictio  indehiti  à 
celui  qui  avait  payé  par  erreur  une  dette  qu'il  aurait  pu  com- 
penser (I),  c'était  parce  que  la  condictio  indebiti  se  donnait  à 
celui  qui  avait  acquitté  par  erreur  une  obligation  contre  laquelle 
il  aurait  pu  se  défendre  par  une  exception  perpétuelle  (2). 

Il  est  également  avéré  que  la  compensation,  si  elle  avait  lieu 
ipso  jure,  c'est-à-dire  sans  le  secours  d'une  exception,  ex  officio 
ptdicis,  dans  les  actions  de  bonne  foi ,  pour  les  dettes  et  les  créan- 
ces provenant  ex  eadem  causa,  n'était  introduite  dans  les  action.. 
de  aroit  strict  qu'au  moyen  d'une  modification  de  la  formule.  S'il 
est  des  textes,  dans  le  corps  de  droit  de  Justinien,  qui  semblent 
dire  le  contraire,  c'est  qu'ils  ont  été  interpolés  pour  être  accom- 
modés à  la  législation  de  l'époque,  ou  que  le  sens  en  est  altéré. 

Enfin,  il  résulte  de  certains  textes  que,  du  moment  que  la 
compensation  était  admise,  elle  l'était  avec  effet  rétroactif,  c'est- 
&-dire  qu'on  en  reportait  les  effets  à  l'instant  même  où  les 
deux  créances  réciproques  avaient  commencé  à  exister  ensemble  : 
s  Ex  eo  lempore  ex  quo  ab  utraque  parte  debelur,  »  Ceci  est 
dit  spécialement  à  l'occasion  des  intérêts,  lesquels  ne  doivent 
ploB  se  compter  à  partir  de  ce  moment.  Mais  on  remarquera 
que  les  textes  ne  parlent  jamais  que  de  sommes  d'argent  ou  de 
quantités  (3).  Nous  croyons,  en  effet,  que  la  régie  n*était  appli- 

(i)  D.  16.  «.  De  compensât.  10.  S  1.  f.  UIp.—  (t)  D.  12.  6.  De  condict,  tn- 
4M.  26.  S  3.  r.  Ulp.  —  (3)  UtG.  16.  2.  De  compensât.  11.  f.  Ulp.,  rapportant 
une  constitution  de  Seplîmc  Sévère.  —  G.  4.  31.  De  compens,  4  et  5.  contt. 
iUex.  — G.  8.  43.  De  solution,  7.  contt.  Philip. 
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cable  qu'aux  cas  de  compensation  obligatoire,  à  exiger  pv 
exception  de  dol,  dans  les  conditions  que  nous  allons  expliquer 
dans  le  n*  suivant. 

2197.  C*est  une  question  sur  laquelle  on  peut  hésiter  que  celle 
de  savoir  si ,  pour  la  compensation  à  introduire  dans  les  actions  de 
droit  strict  au  moyen  d*une  modification  de  la  formule,  il  falkit 
que  les  créances  à  compenser  fussent,  comme  à  Tégard  de  Vargeur 
iarius  (ci-dess.,  n*  2176),  de  choses  de  même  nature  et  pouvant 
se  remplacer  Tune  par  Tautre  (ex  pari  specié).  —  Je  reconnsi» 
que  la  procédure  du  système  formulaire  se  prête  singnlièremeot 
à  ce  que  cette  identité  ne  soit  pas  exigée,  puisque  TappréciatioD 
des  choses  les  plus  diverses  y  doit  toujours  être  ramenée  par  le 
juge  à  des  sommes  d'argent;  qu'il  y  a  des  textes  qui  paraissent 
admettre  expressément  l'objection  de  compensation  au  sujet  de 
créances  d'objets  différents  (1);  qu'aucune  conclusion  décisive 
ne  peut  être  tirée  de  ceux  qui  sont  invoqués  ordinairement  en 
sens  contraire  (2);  enfin,  que  cette  solution,  qui  n*est  pas  en 
désharmonie  avec  l'ensemble  de  la  procédure  formulaire,  oest 
servir  à  expliquer  parfaitement  comment  il  était  exprimé,  dans 
la  jurisprudence,  en  règle  exceptionnelle,  que  la  compensation 
n'avait  pas  lieu  en  fait  de  dépôt  (3).  —  Cependant,  indépendam- 
ment des  raisons  à  tirer  de  la  règle  qui  termine  notre  n*  précé- 
dent, et  des  textes  qui  y  sont  cités,  le  fragment  déjà  rapporté 
ci-dessus,  au  n*  2183,  des  Sentences  de  Paul,  énonce  expressé- 
ment le  contraire  :  a  Compensatio  debiti  ex  pari  specie  et  cansa 
dispari  admittitur  :  velut  si  pecuniam  tibi  debeam  et  tu  mihi 
pecuniam  debeas,  aut  frumentum,  aut  caetera  hujusmodi,  licet 
ex  di verso  contractu...  i»,  et  nous  nous  sommes  expliqué  déjà  sur 
l'autorité  de  ce  fragment,  qui  est  pour  nous  décisive.  —  Notex 
que  le  système  général  que  nous  venons  d'exposer  sur  la  compen- 
sation est  indépendant  d'ailleurs  de  la  solution  de  cette  question 
de  détail.  Kotez  aussi  qu'il  ne  s'agit  pas  de  la  compensation  volon- 
taire, introduite  dans  la  formule  du  consentement  du  demandear: 
celle-ci  indubitablement  peut  avoir  lieu  ex  dispati  specie;  il  s'agit 
uniquement  de  la  compensation  obligatoire,  imposée  par  Harc- 
Aurèle  sous  peine  de  déchéance  par  exception  de  dol  :  c'est  de 
celle-là,  c'est  de  celle  déchéance  que  nous  croyons,  d'après  le 
fragment  de  Paul,  qu'elles  n'ont  lieu  qu'en  fait  de  choses  de 
^même  nature  et  compensables  l'une  par  1  autre  (ex  pari  specie)' 

2198.  Sous  le  système  de  la  procédure  extraordinaire,  deox 
changements  notables  ont  dû  influer  directement  sur  les  règles 

(i)  Principalement  God.  4.  31.  De  compensai,  8.  const.  Gordian.  —  (%)  ^' 

■  13.  7.  De  pignerat.  act.  18.  pr.  f.  Paul.  :  >  ...  Ergo  si  id  nomen  pecoDiariim 

*-'  fîierit,  exaclam  pecooiam  tecum  peniabis  :  si  vero  corporia  Jicujus,  id  fw 

ftcceperig  erit  tibi  pigooris  kco.  ^  —  20.  1.  De  pignonb.  13.  g  2.  f.  tfirciao. 

Smétnfl  disposition).  —  (3)  Paul.  Sentent.  S.  12.  Ue  deposîto.  g  IS:  i  la  cas» 
epositi  compensatioiii  locos  noo  est;  ted  res  îpsa  reddenda  est.  t 
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de  la  compensation  que  nous  venons  d^exposer.  —  D*une  part,  la 
compétence  du  juge  qui  devient  générale,  au  lieu  d*étre  renfer- 
mée dans  une  cause  spécialement  déterminée;  —  D*aulre  part, 
Tabolition  de  la  formule,  et  dés  lors  l'exception  de  dol  et  les 
autres  adjonctions  ou  modifications  qui  n*ont  plus  besoin  d'être 
demandées  in  iure,  mais  qui  se  proposent  directement  au  juge 
et  font  partie  de  son  offictum. — L'exception  de  dol  reste  bien, 
en  principe,  comme  moyen  de  répression,  avec  son  effet  de 
déchéance,  contre  le  demandeur  qui  serait  convaincu  de  mau- 
vaise foi  ;  mais  le  j'ige ,  a  jant  les  mêmes  pouvoirs  que  si  les 
diverses  modifications  de  la  formule  avaient  eu  lieu,  acquiert 
incontestablement  à  cette  époque  le  droit  d'opérer  la  compen- 
sation et  de  condamner  au  reliquat. 

2199.  Justinien  donne  législativement  à  cet  état  des  choses  sa 
dernière  extension,  par  sa  constitution  14,  au  Code  De  compensa'- 
iiontbus  :  «  Compensationes  ex  omnibus  actionibus  ipso  jure  fieri 
sancimus,  nulla  differentia  tu  rem  vel  personaUbus  actionibus 
inter  se  observanda.  «  —  On  remarquera  que  les  actions  in  rem 
sont  même  comprises  dans  la  compensation  par  l'empereur,  ce 
qui  ne  peut  s'entendre  évidemment  que  du  cas  ob  elles  tournent 
en  condamnation  pécuniaire,  ou  bien  où  quelque  condamnation 
semblable  y  est  jointe  comme  accessoire. — Malgré  ces  expres- 
sions ipso  jure,  la  compensation  ne  devient  pas  une  cause  d'ex- 
tinction réciproque  des  dettes.  Ce  que  nous  appelons  aujourd'hui 
la  compensation  légale  reste  inconnu  à  la  législation  romaine.  Cet 
ipso  jure  signifie  seulement  qu'en  toutes  les  actions ,  soit  réelles, 
soit  ae  bonne  foi,  soit  de  droit  strict,  ou  autres,  la  compensation, 
&  cette  époque,  rentre  toujours,  de  droit,  dans  l'office  du  juge. 

2200.  La  constitution  exige  que  la  dette  opposée  en  compen- 
sation soit  liquide  (liquida)^  en  expliquant  ce  qu'il  faut  entendre 
par  cette  qualité,  savoir  que,  soit  quant  à  son  existence,  soit 
quant  à  sa  quotité,  le  droit  en  soit  incontesté,  évident  (j'ure 
ëperto,  porte  le  §  30  ci-dessus),  ou  du  moins  facile  à  vérifier 
sommairement  par  le  juge,  et  ne  tournant  pas  en  expédients  ou 
en  subterfuges  moratoires  :  «  §  1.  Ita  tamen  compensationes 
objici  jubemus,  si  causa  ex  qua  compensatur  liquida  sit,  et  noa 
multis  ambagibus  innodata,  sed  possit  judici  facilem  exitum  sni 
prsestare.  » 

Aucune  condition  qu'il  s'agisse  de  choses  de  même  qualité, 
susceptibles  de  se  compenser  entre  elles,  n'y  est  exprimée,  et 
D*apparait  non  plus  dans  les  autres  parties  de  la  législation  de 
Justinien.  On  conçoit,  en  effet,  que,  depuis  la  généralisation  de 
la  procédure  extra  ordinem,  la  déchéance  pour  cause  de  dol 
dans  le  refus  de  compensation  n'étant  plus  que  nominale,  puisque 
le  juge  a  par  lui-même  le  pouvoir  de  faire  cette  compensation, 
la  condition  ex  pari  specie,  qui  était  une  limitation  mise  à  h 
rigueur  de  cette  déchéance,  ait  cessé  d'exister,  et  que  l'on  ait 
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appliqué  les  règles  de  la  compensation  volontairement  insérée 
dans  la  formule  in  jure  (ci-dess.,  n*  2197).  —  Il  ne  faat  pas 
l'arrêter  à  cette  objection,  que  le  juge,  dans  la  procédure  extra- 
ordinaire, atteint  par  sa  sentence  la  chose  elle-même.  Dans  ce 
cas,  évidemment  la  compensation  ne  pourra  avoir  lieu  entre 
corps  certains  ou  choses  distinctes;  mais  souvent  aussi  la  con- 
damnation se  résoudra  en  évaluations  pécuniaires,  et  ce  sera 
alors  que  le  juge  pourra  faire  la  compensation.  Ce  qui  rend  la 
condition  ex  pari  specte  indispensable,  ce  qui  en  a  vulgarisé 
ridée  dans  notre  droit  moderne,  c'est  la  compensation  légale: 
or  cette  sorte  de  compensation  est  étrangère  aux  Romains. — 
Vex  eadrm  causa,  par  Teflet  de  la  procédure  extraordinaire, 
disparait  aussi  des  actions  de  bonne  foi  ainsi  que  des  autres 
actions,  puisque  le  juge  a  une  compétence  générale.  Cest  à  tort 
que  Texpression  s'en  trouve  encore  dans  notre  paragraphe,  mais 
c'est  à  bon  droit  que  le  §  30  qui  précède  n'en  fait  plus  aucune 
mention.  —  En6n,  Textension  donnée  d'abord  par  Justin,  puis 
par  Justinien,  h  l'admissibilité  des  demandes  reconventionnelles, 
et  le  pouvoir  général  que  reçoit  le  juge  de  condamner  même  le 
demandeur,  sont  de  nouvelles  causes  de  grande  influence  sur  la 
compensation  (1). 

Certaines  sp/^iialités  en  sont  exclues  exceptionnellement  :  telle 
est  surtout  Taction  depositi,  par  respect  pour  la  fidélité  due  an 
dépôt  en  ce  contrat  (2).  De  telle  sorte  que  celui,  par  exemple,  à 
qui  une  somme  d^argent  a  été  remise  en  dépôt  ne  pourra  pas  la 
compenser  avec  semblable  somme  dont  il  serait  devenu  créancier 
contre  le  déposant;  ou  bien  encore,  même  dans  le  dépôt  de  tonte 
autre  chose,  s'il  y  a  quelque  condamnation  pécuniaire  contrôle 
déposant.  Car  ici,  sous  le  système  de  procédure  dans  lequel  la 
condamnation  atteint  la  chose  même,  il  faut  bien  en  venir  for- 
cément à  cette  explication. 


!•  Eum  quoque  qui  creditoribns       4IO*  Si  le  débiteor  qtii  a  ftit 

sois  bonis  cessit,  si  postea  aliqaid  ad-  de  ses  biens  fait  ensuite  quelque  acqid- 

qiiîsierit  quod  idoneum  emolunnentom  silion  avantageuse,  ses  créanciers  ne 

habeat,  ex  întcgro  m  id  quod  facere  peuvent  Tactionner  pour  ce  qnMI  doit 

potest,  creditoret  eum  eo  ezperiuotur  :  encore  que  jusqu'à  concurrence  de  ce 

mbuiiianumenimenitspoliatumfortunjs  qu'il  peut  faire.  Il  serait  inliumain,  en 

mis  in  toUdum  damnari.  eflet,  lui  qui  s'est  dépouillé  de  sa  for* 

tune,  de  le  condamner  pour  le  tooi* 

Voir  sur  la  cession  des  biens,  ci -dessus,  n*  2030. 
TITULUS  VII.  TITRE  VII. 

QUOD  CUM  BO  CONTRACTUM  KST  QUI  Ul         DIS  CONTRATS  FAITS  AVBC  DBS  PIRSOmBS 
AUBNA  P0T8STATE  BST.  SOniIlSBS  A  LA  PUISSANCI  d'aUTRUI. 

Quia  tamen  superîus  mentionem  ha-       Gomme  nous  avons  fait  mention  plus 

- —        —  -  --      ■  -  ■  -  — ■ 

(1)  CoD.  7.  45.  De  seni.  14.  Justin.;  et  Novsl.  96.  e.  2.  Justinian.  — 
P)  Uèmc  paragraphe  30,  ci-dessoi,  p.  640;  et  God.  4.  31.  De  eompetUÊt, 
14   §8  1  et  î.  ^ 
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buimiis  de  tctîone  qua  în  peculium  haut  de  l'action  relative  au  pécule  de» 
filîoram  iaiDilias  servonioiqoe  agilur,  fils  de  famiile  ou  des  esclaves,  il  es( 
opus  est  ot  de  hac  actiooe  et  de  ceteris  nécessaire  de  fixer  notre  attention  d'une 
oiuB  eorumdem  nomine  în  parentes  manière  plus  spéciale  sur  cette  action 
aominosve  dari  soient ,  difigcntius  et  sur  d^autres  actions  que  Ton  a  cou* 
admoneamna.  Et  quia  sîve  cum  servis  tome  de  donner  contre  les  pères  ou  les 
negotium  gestum  sit,  sive  corn  ils  qui  in  maîtres,  du  chef  des  fils  et  des  escli^ves. 
potestate  parentis  sont,  bis  fere  eadem  Or,  comme  les  actes  faits  avec  les  esclai 
jura  servaiilur,  ne  verbosa  fiât  disputa-  ves  ou  les  fils  de  famille  donnent  lieu  à 
tio ,  dirigamus  sermonem  in  personam  l'application  des  mêmes  principes,  pour 
•ervi  domînique,  idem  intellecturi  de  éviter  les  longueurs,  nous  no  noua 
liberîs  qnoque  et  parentibos  quorum  in  occuperons  que  des  maîtres  et  dea 
potestate  sont.  Nam,  si  quid  in  bis  pro-  esclaves,  et  ce  qui  sera  dit  de  ceux-ci 
prie  observatur,  separatim  ostendemus.    sera  censé  dit  des  pères  et  des  fils.  Car, 

s*il  y  a  quelque  chose  de  particulier  qui 
concerne  ces  derniers,  nous  l'expose- 
rons séparément. 

2201.  D'après  lo  droit  civil,  le  cher  de  famille  ne  peut  pas  être 
obligé  par  les  actes  de  ceux  qu*il-a  en  son  pouvoir,  tels  que  ses 
fils  de  famille  et  ses  esclaves.  Cependant,  ni  pour  les  obligations 
résultant  des  contrats  ou  comme  des  contrats,  ni  pour  celles 
résultant  des  délits  ou  comme  des  délits,  ce  principe  n*est  resté 
absolu.  Il  y  a  été  dérogé  en  certains  points,  soit  par  le  droit 
prétorien,  soit  par  le  droit  civil  lui-même.  Le  titre  actuel  se 
réfôre  aux  contrats  ou  quasi-contrats  des  esclaves  ou  des  fils  de 
famille,  et  le  titre  suivant  à  leurs  délits  ou  quasi-délits. 

2202.  Pour  les  obligations  résultant  des  contrats  ou  comme 
des  contrats  faits  par  les  esclaves  ou  par  les  fils  de  famille,  c*est 
le  droit  prétorien  qui  est  venu  corriger  la  rigueur  du  droit  civil, 
et  qui  a  créé  diverses  actions  au  moyen  desquelles  celui  qui  a  fait 
affaire  avec  une  personne  alient  juris  peut  attaquer  le  chef  de 
famille  pour  l'exécution  des  obligations  qui  en  sont  résultées. — 
Les  motifs  de  raison  qui  servent  de  fondement  à  ces  actions  se 
réduisent,  en  définitive,  à  deux  seulement  :  1*  Tordre,  Tautori- 
sation  donnés  expressément  ou  indirectement  par  le  chef  de 
famille;  2*  le  profit  qu'il  a  retiré  de  l'opération  de  son  esclave 
oa  de  son  fils.  S'il  a  ordonné  ou  autorisé  l'acte,  il  est  juste  qu'il 
en  subisse  les  conséquences;  s'il  en  a  tiré  profit,  il  est  juste  qu'il 
les  subisse  encore,  au  moins  jusqu'à  concurrence  de  ce  profit.— 
Sur  le  premier  de  ces  motifs  se  fondent  :  l'action  quod  jussUj 

{»our  le  cas  oii  le  chef  de  famille  a  donné  l'ordre  direct  et  spécial; 
es  actions  insiitoria,  exercitoria,  tributoria  et  de  peeulio,  pour 
les  cas  où  il  a  donné  une  autorisation  générale  ou  indirecte,  soit 
de  faire  certaines  opérations,  comme  quand  il  a  préposé  son 
esclave  à  un  commerce,  à  la  conduite  d'un  navire;  soit  d'admi- 
nistrer certains  biens,  comme  quand  il  lui  a  laissé  un  pécule. 
Sur  le  second  de  ces  motifs  est  basée  l'action  de  in  rem  verso. 

2203.  Pour  les  obligations  résultant  des  délits  ou  comme  des 
déliU  des  personnes  aSeni  juris,  c'est  le  droit  civil  lai-môme  qui 
a  eréé  le  principe  des  actions  qui  se  donnent  contre  le  chef,  et 
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qa*on  nomme  actions  noxalcs.  Elles  ont  été  basées  sur  celte 
iidération,  que  le  chef  doit  être  obligé  au  moins  jusqu'à  concur- 
rence de  son  droit  de  propriété  sur  l*individu  auteur  du  délit. 

2204.  Il  y  a  cette  remarque  importante  à  faire  sur  ces  di?erses 
actions»  que»  bien  qu'elles  soient  dénommées  et  considérées  dans 
les  textes  comme  si  chacune  d'elles  formait  une  sorte  d'action  par- 
ticulière ayant  son  existence  propre»  cependant»  an  fond  et  à  le 
bien  prendre»  la  plupart  d'entre  elles  sont  plutôt  des  attributs^ 
des  qualités  des  aiverses  actions  soit  civiles»  soit  prétoriennes^ 
auxquelles  elles  s'appliquent.  Gela  est  vrai  notamment  pour  les 
actions  instùoria,  exercitoria^  de  peeulio  et  de  in  rem  verso. 
Ainsi»  si  l'esclave  a  fait»  sur  l'ordre  de  son  maître»  ou  comme 
son  préposé  à  un  commerce  ou  à  la  conduite  d'un  navire»  une 
vente»  un  achat»  un  louage»  un  empr^unt,  ce  sont  les  actions  empii 
venditi,  locati  conducii^  ou  la  condictio  certi  qui  devront  suoir 
la  modification  nécessaire  pour  être  transformées  en  actions  quod 

{'ussu,  institoria,  exercitoria,  et  produire  sous  cette  qualification 
e  même  résultat  que  les  actions  directes  (tin  soUdum)  ;  ou  qui 
devront»  s'il  n'y  a  pas  en  d'ordre  ni  de  préposition  »  être  données 
jusqu'à  concurrence  du  pécule  et  de  ce  qui  aura  tourné  au  profit 
du  maître  (de peeulio  et  de  in  rem  verso).  De  même»  si  Tesclare 
a  commis  un  vol»  un  rapt»  une  injure»  ce  sera  Faclion ./ar/t^  vi 
bonorum  raptorum,  injuriarum,  qui  sera  donnée  contre  le  maître, 
avec  la  qualité  d'action  noxale.  Les  commentateurs,  bien  qu'ils 
n'aient  pas  toujours  suffisamment  aperçu  ou  mis  en  saillie  ce 
caractère  particulier  de  ces  sortes  d'actions»  les  désignent  cepen- 
dant sous  un  nom  générique  qui  contient  quelque  chose  de  cette 
idée  :  ils  les  appellent  actiones  adjectitiœ  qualitatis,  parce  que 
dans  leur  seule  dénomination  elles  portent  avec  elles  l'indication 
de  leur  attribut,  de  leur  qualification  spéciale.  Ce  nom  générique 
est»  du  reste»  étranger  au  droit  romain.  —  On  les  qualifie  aussi 
d'actions  indirectes»  parce  qu'elles  ne  sont  données  contre  le 
chef  de  famille  que  pour  des  actes  qui  ne  viennent  pas  de  lui 
directement,  mais  seulement  des  personnes  soumises  à  son  pouvoir. 

2205.  Nous  ne  connaissons  pas  précisément  quelle  était  la 
formule  de  ces  diverses  actions»  ni  par  conséquent  quelle  était 
la  modification  que  le  préteur  faisait  subir  aux  actions  directes 
pour  les  transformer  ainsi  et  les  donner  contre  le  maître  à  raison 
des  faits  de  l'esclave  ou  du  fils  de  famille.  Toutefois,  il  est  à 
remarquer  que  dans  les  premières  de  ces  actions»  c'est-à-dire  dans 
les  actions  quod  jussu,  insiitoria,  exercitoria j  la  modification 
ne  devait  porter  que  sur  les  premières  parties  de  la  formule»  et 
non  sur  la  eondemnatio,  puisque  celle-ci  devait  rester  in  solidum, 
comme  si  le  maître  avait  contr-acté  lui-même.  Tandis  que  dans 
les  actions  de  peeulio  et  de  in  rem  verso,  ainsi  que  dans  les 
actions  noxales»  la  modification  portait  sur  la  condemnafio,  qui 
subissait»  dans  le  premier  de  ces  cas,  une  restriction  jusqu'à 
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concnrrence  du  pécule  oa  de  ce  oui  aarait  tourné  au  profit  du 
maître  :  Duntaxai  de  peculio  et  de  eo  guod  in  rem  versum  est 
cokdemna;  et  qui,  dans  les  actions  noxales,  par  Tadjonction  de 
CCS  mots  Airr  NOXiS  dedbre,  présentait  au  défendeur  1  alternative 
de  payer  ou  de  faire  Tabandon  nozal.  «  Injudicio  adjiciam,  aut 
noxam  dedere,  «  dit  le  préteur,  pour  indiquer  qu*il  donnera  à 
une  action  le  caractère  d'action  nozale  :  par  exemple,  Decem 
aureos  aut  noxa  dedere  condeiina  (1). 

!•  SI  igitor  jussu  domini  cmn  servo  I«  Si  ouelqa'un  a  traité  avec  un 
segotium  gestum  erit,  in  solidam  pra-  esclave  qui  en  avait  reçu  V ordre  de 
tor  advertus  dominum  actionem  polli-  son  mai're,  le  préteur  accordera  contre 
cetur;  scilicet  quia  qui  Ha  eontrabit,  ce  dernier  une  action  pour  la  totalité 
6dem  domini  sequi  vidctur.  de  rengagement,  car  Ici  le  créancier  a 

suivi  la  foi  du  mettre. 

2206.  Jussu  domini.  Par  jussus  il  faut  entendre  un  ordre 
antérieur  à  rengagement  contracté  par  Tesclave.  Si  cependant  le 
maître  ratifie  rengagement  contracté  par  son  esclave  sans  son 
ordre,  il  sera  aussi  soumis  à  Taction  quod  jussu  (2),  car  la 
ratification  équivaut  à  un  mandat.  Au  reste,  si  Tcsclave,  en 
traitant,  n'a  été  que  Finstrument  de  son  maître,  si,  par  exemple, 
le  maître,  empruntant  de  l'argent ,  ordonne  qu'on  le  compte  à 
son  esclave,  le  préleur  ne  donnera  pas  contre  le  maître  Faction 

uod  jussu,  mais  une  condtctto  pure  et  simple,  comme  si  c'était 

e  maitre  lui-même  qui  eût  reçu  l'argent  (3). 

il»  Eadem  ratione  pnetor  dues  alias  %m  D'après  le  même  motif,  le  préteur 

in  solidum  actiones  pollicetur,  quarum  accorde  deux  actions  tendant  à  la  tota- 

altéra  exercîtoria,  altéra  înstitoria  appel-  li(é|  dont  Tune  s'appelle  exercitoire ,  et 

latur.  Exercîtoria   tune  habet  locum,  Taulre  institoire.  L  action  exercitoire  a 

cam  quis  servum  suum  magistrum  navi  Heu  contre  celui  qui  a  préposé  à  son 

pneposuerit,  et  quîd  cum  eo  ejus  rei  navire  un  esclave,  lequel  a  contracté 

mtia  cni  prœpositus  erit  oontractum  un  engagement  relatif  au  poste  qu*il 

inerit.  Ideo  autem  exercîtoria  vocatur,  occupe.  Elle  a  été  appelée  exercitoire , 

quia  exercitor  appellatur  is  ad  qucm  parce  qu'on  appelle  exercitor  (arma- 

Î[uotidianus    navis    quasstus    pertinet.  teur)  celui  à  qui  appartiennent  les  béné- 

nstitoria  tune  locum  habet,  cum  quis  fices 'journaliers  d  un  navire.  L* action 

tabemm  forte  aut  cuilibet  negotîatîoni  instiloire  a  lieu  contre  celui  qui  a  pré- 

servum  prœposuerit,  et  quîd  cum  eo  ejus  prose  à  une  boutique  ou  à  un  commerce 

rci  causa  cui  prœpositus  erit  contractum  quelconque  un  esclave  qui  a  contracté 

fucrit.  Ideo  autem  înstitoria  appellatur,  un  engagement  relatif  à  l'objet  auquel 

^uia  qui  negotiationibus  preponuntur,  il  est  préposé.  On  l'appelle  institoirc, 

institores  vocantur.  Istas   tamen  duas  parce  qu'on  donne  le  nom  d^institores 

actiones  pnetor  reddit,  et  si  liberum  à  ceux  qui  sont  préposés  à  quelque 


ï 


(i)  DiG.  9. 3.  De  his  qui  effud.  i.  f.  Ulp.  —47.  2.  DefurtU,  42.  pr.  i.  Paul. 
—  42.  1.  De  rejudic.  6.  $  1.  f.  Ulp.  —  fii-dessous,  tit.  17.  §  1.— Et  dans  un 
grand  nombre  d'autres  passages.  —  (2)  Dig.  15.  4. 1.  $6.  Ulp.  Il  est  vrai  que 
la  loi  5.  S  2.  D.  15.  3.  semble  dire  que,  dans  ce  cas,  le  créancier  n'aura  que 
l'action  de  in  rem  verso;  mais  il  faut  entendre  le  texte  en  ce  sens  que  le  crcan- 
cier  aura,  outre  l'actioo  quod  Jussu,  l'action  de  in  rem  ceno  comme  le  dit 
le  g  5  de  ce  titre.  En  eftct,  qu'est -il  besoin  de  la  raliGcation  du  maitre  pour 
avoir  l'action  de  in  rem  verso?  —  (3)  Dig.  15.  4.  5.  pr.  Paul. 
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qais  faommem  aiif  alienom  servoni  navi  commerce.  Lé  préteor  donne  eet  dcnx 
aut  tabern»  aot  coilibet  negoUalioni  actions,  quand  même  le  oréposé  termi 
prep08uerit  :  8cilicet,  quia  eadem  «oui-  vn  homme  libre  ou  Fesctave  d'aotrui, 
tatis  ratio  eliam  eo  casn  intervcniebat.   parce  oue,  dans  ces  cas,  il  y  a  même 

motif  d  équité. 

2207.  Eadem  ratione.  Le  motif  pour  lequel  le  préteur  accorde 
Faction  quod  jussu  est  qae  celui  qui  a  contracté  un  engagement 
avec  un  esclave  par  Tordre  de  son  maître  est  censé  avoir  traité 
avec  le  maître  de  cet  esclave.  Or,  le  maître  aussi  est  censé  avoir 
traité  lui-même  dans  le  cas  des  actions  exercùoire  et  insiitùire, 
puisqu^il  a  donné  une  autorisation  générale  pour  le  genre  d*opéK 
rations  auxquelles  il  a  préposé  Tesclave  (1).  Ici  donc  Taction  est 
donnée  contre  le  maître  pour  la  totalité  de  rengagement. 

2208.  Il  y  a  cette  différence  entre  Faction  exercitoire  et  ractlon 
VMîitoire,  que  la  première  est  accordée  contre  l'armateur,  on 
contre  le  maître  dont  il  dépend,  mais  avec  la  volonté  duquel  il 
aurait  armé,  pour  les  obligations  contractées  par  celui  auquel  le 
maître  du  navire  aurait  remis  le  commandement,  ou  celui  que  ce 
dernier  se  serait  substitué  même  à  Tinsu  et  malgré  la  défense  de 
Tarmateur  ;  tandis  que  Faction  institoire  ne  peut  pas  être  exercée 
contre  le  maître  pour  Fengagement  contracté  par  le  substitué  de 
Vinstitor,  ni,  en  tout  cas,  contre  un  maître  alienijuriSj  ni  contre 
le  maître  de  ce  dernier. 

2209.  Tabernœ.  Ce  mot  signifie  boutique;  Théophile  Fa  rem- 
placé, dans  sa  traduction,  par  un  autre  mot  qui  signifie  cabaret. 
Au  reste,  pour  ce  qu'a  voulu  dire  Justinien,  Fané  et  Fautre 
expression  ont  le  môme  sens,  puisque  boutique  ou  cabaret  annon- 
cent une  entreprise  commerciale.  L'action  exercitoire  et  Faction 
Institoire  ne  se  sont  d'abord  appliquées  qu'aux  entreprises  de 
commerce;  quant  à  un  acte  de  commerce  isolé,  le  préteur  ne 
donnait  pas  d'action  institoire,  mais  une  autre  action  analogue 
[ad  exemplum  institoriœ)  (2) .  Enfin  cette  dernière  action  s'appliqua 
aussi  à  toute  négociation  même  non  commerciale  (3). 

2210.  Etsi  liberum  quis  hominem.  Nous  savons  que,  dans  le> 
principes  rigoureux  du  droit  civil  romain,  le  mandataire  faisait  en 
son  propre  nom  l'affaire  qui  lui  avait  été  confiée,  qu'il  s'obligeait 
lui-même  sans  obliger  le  mandant,  de  telle  sorte  que  ceux  qui 
traitaient  avec  lui  n'avaient  pas  d'action  contre  le  mandant.  Il  en 
serait  de  même,  selon  le  droit  civil,  de  Fhomme  libre  préposé 
par  quelqu'un  à  un  certain  genre  d'opérations.  Mais  le  aroit 

Srétorien,  en  étendant  à  ce  cas  les  actions  ttistitoria  ou  exereiitnia, 
onne  un  moyen  d'attaquer  directement  le  préposant,  et  nous 
avons  vu  comment,  en  étendant,  par  analogie,  par  utilité,  cette 
action  institoire  même  au  cas  de  simple  mandat,  la  jurisprudence 

(1)  DiG.  14.  i.  i.  S  ï.  Ulp.  — 14.  3.  11.  S  î.  Ulp.  —  14.  6.  7.  S  il.  Iflp- 

—  (i)  GoD.  4.  25.  5.  —  (3)  Dio.  14.  3.  10.  Papin.  —  19. 1. 13.  S  S5.  Ul^ 

—  17.  1.  10.  S  5.  Ulp. 
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est  parvenue  à  donner  à  ceux  qui  ont  traité  avec  le  mandataire 
action  contre  le  mandant  (ci-dessus,  n**  1555  et  suiv.). 

OI»  Introduiît  et  aliam  aetioDem       8*  Le  prêteur  a  introdait  une  antre 

pretor,  qas  tribatoria  vocatur.  Nam—  action  appelée  tributoire.   Car,  si  nn- 

3ue  si  servus  in  pecuUari  merce  sciente  esclave  se  sert  de  son  pécule  pour  faire 

omino  negotietur,  et  quid  cum  eo  ejus  nn  commerce  au  su  de  son  maître ,  et 

rei  cansa  coniractum  erit,  ita  pnetor  s*il  contracte  un  engagement  relative- 

jos  dicit  :  ut  quidquid  in  bis  mercibus  ment  à  ce  commerce  ^  le  préteur  veut 

erit,  quodque  inde  receptum  erit,  id  que  tout  le  fonds  de  commerce  et  les 

inter  dominum  si  quid  ei  Jebetur,  et  ce-  bcoéûces  qui  en  sont  provenus  soient 

teros  credi tores  pro  rata  nortione  distri-  distribués  au  marc  le  franc  entre   le 

bnatur.  Et  quia  ipsi  dommo  distribution  maître ,  s'il  lui  est  di^  quelque  cbose , 

aem  permiltit,  si  quis  ex  crediioribus  et  les  autres  créanciers  de  Tesclave.  Et, 

qoeratur  quasi  minus  ei  tributum  sit  comme  c'est  le  maître  qui  fait  cette 

qoam  oportuerit ,  banc  ei  actionem  ac-  distribution ,  si  l'un  des  créanciers  a  à 

coDunodat,  qu»  tributoria  appellatur.  se  plaindre  de  cette  distribution,  il  a 

contre  le  mattre  l'action  tributoire. 

221 1 .  L'action  tributoire  n'est  donnée  contre  le  maître  que  lors- 
qu'il y  a  dol  de  sa  part  dans  la  distribution  :  or  il  y  a  dol  dès  que 
le  maître  sait  ou  apprend  que  Pun  des  créanciers  a  reçu  moins 
que  ce  qui  lui  était  dû;  il  suffira  donc  que  ce  dernier  fasse  con- 
naître au  maître  qu'il  n'a  rien  reçu  ou  qu'il  a  été  mal  partagé  (1). 

IV*  Preterea  introducta  est  actio  de       4*  En  outre,  le  préteur  a  aussi  intro- 

pecoBo ,  deque  eo  quod  in  rem  domini  doit  l'action  de  peculio  et  de  in  rem 

versom  erit  :  ut  quamvis  sine  voluntate  verso.  Ainsi  quoique  l'esclave  ait  traité 

domini  negotium  gestum  erit,  tamen  sans  la  volonté  de  son  maître,  si  cette 

sive  quid  in  rem  ejiis  versumfuerit,  id  opération  a  été  profitable  à  celui-ci,  il 

totom  prastare  debrat,  sive  quid  non  sera  tenu  iusqn  à  concurrence  de  ce 

sit  in  rem    ejus  vertum,  id  eatenus  profit;  si  elle  ne  lui  a  été  d'aucun  pro* 

pneslare   debeat ,    quatenos   peculium  fit,  il  sera  encore  tenu,  mais  seulemenl 

patitor.  In  rem  aotem  domini  versum  jusqu'à  concurrence  du  pécule.  Or,  on 

intelligitur  quidquid  necessario  in  rem  considère  comme  ayant  profité  au  mal- 

ejus  impenderit  servus;  veluti  si  mutua-  tre  1rs  dépenses  nécessaires  faites  dans 

taspecuniam  creditoribos  ejus  solverit,  Tintérét  de  celui-ci  par  son  esclave  : 

sut  «edificia  ruentia  fulserit ,  aut  famili»  par  eiemple,  s'il  a  emprunté  de  Targent 

frnmentom  emerit,  vel  etiam  fundum  et  l'a  employé  à  payer  les  créanciers  de 

•ot  quamlibet  aliam  rem  necessariam  son  maître,  ou  a  étayer  ses  bâtiments 

mercatus  erit.  Itaque,  si  ei  decem,  ut  en  ruine,  on  à  acheter  du  froment  pour 

pata,  aureis  quos  servus  tous  a  Titio  sa  maison,  on  nn  fonds,  ou  toute  antre 

motoos  aecepit,  creditori  too  qoinque  cbose  nécessaire.  Par  exemple,  votr» 

inreos  solverit,  reliques  vero  quinque  esclave  emprunte  àTitius  dix  écusd'or, 

qoolibet  modo  consumpsprit ,  pro  quin-  il  en  emploie  cinq  à  payer  un  de  vos 

qoequidero  in  solidum  damnari  dcbes;  créanciers,  il  dépense  les  cinq  autres 

pro  oeteris  vero  quinque,  eatenus  qua-  d'une  manière  quelconque,  vous  serei 


consequi  posse.   Licet  enim   una  est  de  telle  sorte  que  si  les  dix  écus  d'or  ont 

aefio  qua  de  peculio,  deque  eo  quod  in  été  tous  employés  à  votre  profil,  vont 

rem  domini  versum  sit  agîtur,  tamen  seres  tenu  à  payer  les  dix  intéj|ralemail. 

duss habct  condemnationes.  liaque  judex  En  effet,  quoiqu'il n  existe  qu  "—  — ♦••-^^ 

ipud  qoem  de  ea  actione  agitnr  ante  pour  agir  de  peculio  M  de  M 


uneactiom 
rem  verso. 


(1)  Dis.  14.  4.  7.  JJ  t  et  8.  Ulp. 
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dispîcere  solet  tu  io  rem  domini  ver*  cette  action  contient  deux  cnodamna- 

fnm  EÎt;  nec  aliter  ad  pecalti  «stîma-  tions.  C'est  pourquoi  le  juge  devant  qui 

tionem  transît,  quam  si  aut  nihil  in  rem  on  portera  cette  action  examinera  aà- 

domini  versum  esse  intelligatur,  ant  non  bord  si  Topérolion  -i  j  l'esclave  a  toomé 

totum.  Gom  autem  qiientur  quantum  au  profit  du  maître;  il  ne  passera  k 

in  pcculio  sît,  ante  deducitur  qmdquid  l'estimation  du  pécule  que  lorsque  cette 

tenus  domino,  ehe  qtd  in  poiestatê  opération  n*aura  pas  tourné  au  profil 

ehu  Ht,  débet;  et  quod  soperest  id  du  maître,  ou  n'y  aura  tourné  qu'en 
..        ...;!._    £..__:, .,     . ._. -•   valeur 

eeqm 


9olum  peculium  intelligitur.  Aliquando   partie.  Lorsque  le  juge  estime  la 
tamen  id  quod  ai  débet  servus'qui  in   du  pécule,  il  doit  en  aédmretout 


ejui  non  dedacatur*  cependant  on  ne  déduit  pas  ce  que  l'es- 

dave  doit  aux  personnes  soumises  i  la 
puissance  de  son  maître,  par  exemnle, 
si  ces  mêmes  personnes  sont  dans 
le  pécule  de  l'esclave,  si  ce  sont  des 
eseiaves  vicaires  qui  sont  créanciers  de 
l'esclave. 

S312.  Una  actio.  D*aprës  Gaius,  copié  par  Jastinien,  il  ii*y 
avait  qa*ane  formule  poar  agir  depeculio  et  de  in  rem  verso.  Sans 
doute,  la  dcmonstratio  et  Vintentio  de  la  formule  indiquaient 
l*opération  faite  par  l'esclave,  et  la  prétention  de  droit  qui  en 
résultait;  mais  la  condemnatio  était  double,  c'est-à-dire  qu'elle 
enjoignait  au  juge  de  condamner  le  maître  pour  le  profit  par  loi 
retiré,  et,  pour  le  surplus,  jusqu'à  concurrence  du  pécule;  oo, 
suivant  les  cas,  jusqu'à  concurrence  de  l'un  ou  de  l'autre  seule- 
ment. Notre  texte  nous  apprend  que  le  juge  ne  passait  à  l'estima* 
tion  du  pécule  qu'après  avoir  examiné  si  le  maître  avait  profité; 
Paul  et  Ulpien  (1)  pensaient  que ,  lorsque  l'esclave  avait  fait 
tourner  au  profit  de  son  maître  l'opération  qu'il  avait  faîte,  son 
pécule  devenant  créancier  du  maître,  et  la  dette  de  celui-ci  aug- 
mentant le  pécule,  on  ne  pouvait,  dans  ce  cas,  agir  de  peculio 
sans  agir  en  même  temps  de  in  rem  verso.  Mais  il  importait 
quelquefois  d'agir  de  in  rem  verso  lorsque  l'esclave  n'avait  pas 
eu  ou  qu'il  n'avait  plus  de  pécule,  qu'il  était  mort,  affranchi  ou 
aliéné  depuis  plus  d'une  année  utile;  ou  bien,  si  un  créancier  de 
l'esclave  avait  le  droit  d'attaquer  le  maître  de  in  rem  verso,  il 
avait  intérêt  à  ne  point  l'attaquer  de  peculio  pour  que  les  autres 
créanciers  du  pécule  ne  vinssent  pas  concourir  avec  lui.  Ainsi, 
bien  que  les  deux  modifications  de  in  rem  verso  et  de  peculio 
fussent  ordinairement  insérées  ensemble  dans  la  même  formule, 
il  pouvait  se  faire  dans  plusieurs  cas  qu'elles  fussent  séparées  et 
qu'une  seule  restât. 

Voilà  pourquoi  on  présente  ces  actions  tantôt  comme  en  formant 
une  seule,  et  tantôt  comme  en  formant  deux. 


(1)  DiG.  15.  3.  19.  Paul. 
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2213.  L*action  depeculio  avait  cet  avantage  sur  raction  tribu- 
toire,  que  le  créancier  qai  s'était  fait  payer  en  vertu  de  la  première 
ne  rapportait  rien  aux  créanciers  du  même  pécule  qui  se  présen- 
taient plus  tard ,  tandis  que  celui  qui  intentait  Faction  tributoire 
et  se  faisait  payer  en  vertu  de  cette  action  devait  donner  caution 
de  rapporter  aux  autres  créanciers  qui  surviendraient  pour  prendre 
part  à  la  distribution  (1). 

2214.  Ante  deducitur  quidmid  $ervu$  domino..,  débet.  L*es^ 
dave  ne  pouvait  être  débiteur  de  son  maître  que  naturaliter;  car, 
d'après  le  droit  civil,  il  ne  pouvait  y  avoir  de  rapports  d'obligation 
entre  un  maître  et  son  esclave. — Le  maître  prélevait  sur  le  pécule 
ce  qui  lui  était  du  soit  personnellement,  soit  comme  tuteur,  cura- 
teur, gérant  d'affaires  ou  associé,  lorsqu'il  n'avait  pas  d'autres 
moyens  de  s'indemniser. 

Si  quid  vicario.  Les  esclaves  vicaires  faisant  partie  du  pécule 
de  l'esclave  ordinaire,  ce  que  ceux-là  devaient  à  celui-ci  faisait 
partie  de  son  pécule  (2). 

V*  Cetemm  dobiom  non  est  quin  is       Sm  Aa  reite,  0  est  indubitable  que 

qaoqoe  qui  josso  domini  contreierit,  celai  qui  a  contracté  avec  un  esclave, 

caiqoe  institoria,  vel  ezercîtoria  actio  lequel  en  avait  reçu  Tordre    de  son 

compelit ,  de  peculio  deque  eo  quod  maître ,  ou  qui  a  Faction  insf itoire  on 

in  rem  domini  versum  est,  agere  pos-  ezercîtoire,  peut  aussi  intenter  Faction 

sit;   sed    erit  stultissîmus ,   si  omissa  de  peculio  ei  de  in  rem  verso  ;  ma,h  ce 

actione  qna  faciilime  solidum  ex  con-  serait  une  folie  de  sa  part  si,  négligeant 

tracto  consequi  possit,  se  ad  difBculta-  Faction  qui  peut  lui   faire  obtenir  la 

lem  perducat  probandi  in  rem  domini  totalité  de  ce  qui  lui  est  dû,  il  s'exposait 

versom  eate ,  vel  habere  servum  pecu-  à  la  difficulté  de  prouver  que  Fopéra- 

lium,    et  tantum  habere  nt  solidum  tion  a  tourné  au  profit  du  maître,  on 

sibi  solvi  possit.  Is  quoque  cui  tribu-  que  Fesclave  a  un  pécule  suffisant  pour 

toria  actio  competit,  cque  de  peculio  acquitter  toute  la  actte.  Celui  qui  peut 

et  de  in  rem  verso  agere  potest,  sed  intenter  Faction  tributoire  peut  aussi 

sane  hoic  modo  Iributoria  ezpedit  âge-  agir  de  peculio  ei  de  in  rem  verso; 

rff  modo  de  peculio  et  de  in  rem  verso,  mais  il  a  plus  d'avantage  à  agir  tantôt 

Tributoria  iaeo  expedit  agere ,  quia  in  par  Faction  tributoire,  tantM  par  Fac- 

ea  domini  conditio  pneoipua  non  est,  tion  de  peculio  et  de  in  rem  verso.  Il 

id  est,  qood  domino  debetur  non  dedu-  a  plus  d'avantage  à  agir  par  Faction 

citor,  sed  ejusdem  juris  est  dominus  irùnUoire,  parce  que,  dans  ce  cas,  le 

ctjus  et  ceteri  creditores.  At  in  actiono  maître  n'est   pas   préféré   aux  autres 

de  peculio,  ante  deducitur  auod  domino  créanciers  :  il  y  a  entre  lui  et  ces  der- 

debetnr;  et  in  id  qnod  reiiquum  est,  nicrs  égalité  complète,  tandis  que  dans 

eredltort  dominos  condemnatur.  Rursus  Faction  de  pécnle  on  commence  par 

depeculio  ideo  expedtt  agere ,  quod  in  déduire  ce  qui  est  dû  au  mettre,  et 

hac  actione  totius  peculii  ratio  habe-  celui-ci  n*est  condamné  envers  le  créan- 

tor;  at  in  tributoria,  ejus  tantum  qno  cîer  de  Fesclave  que  jusqu'à  concurrence 

negotiator.  Et  potest  quisqoe  tertia  forte  du  surplus.  D*un  autre  cAté,  le  créan- 

ptrte  peculii  aut  quarta,  vel  etiam  mi-  cier  a  intérêt  à  intenter  Faction  de 

aimanegotiari,  majorera  autempartem  peculio,  parce  que,  dans  cette  action, 

io  pnediis  et  mancipiis   aut  fœnebri  tout  le  pécule  est  l'objet  de  Faction, 

peomia  habere.  Prout  ergo  expedit  ita  tandis  que  Faction  tributoire  n'a  pour 

qaisque  vel  hanc  actionem  vel  illam  objet  que  la  partie  du  pécule  aui  a  été 

eligere  débet.  Gerte,  qui  potest  probare  consacrée  au  commerce  :  or,  Fesclave 

—  ■        - — ^^^_— ^^^^^— ^— ^ 

(t)  Dio.  14.  4.  5.  S  19.  Ulp.  —  (2)  Dig.  15.  1.  17.  Ulp^ 
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ài  rem  domini  versum  esse,  de  is  rem  peut  n* avoir  mis  dans  le  commerce  qw 
vno  MCre  debeU  le  tiers  ou  le  quart ,  ou  une  partie  mi- 

nime du  pécule  dont  la  plus  grands 
partie  consisterait  en  fonds,  esdates, 
ou  argent  prêté  à  intérêt.  Le  créancier 
de  Tesclave  devra  donc  intenter  ceOe 
de  ces  actions  qui  lui  sera  la  plus  avan- 
tageuse. Celui  qui  pourra  prouver  que 
Va  faire  a  tourné  au  profit  du  meire 
devra  sans  aucun  donte  intenter  l'action 
de  in  rem  verso, 

2215.  Celui  qui  a  Taction  de  pecuUo  et  de  in  rem  verso  n'a 
pas  toujours  à  son  choix  Taction  guodjussu,  ou  Taction  exercî- 
foire,  ou  Taction  institoire,  ou  l'action  tributoire;  car  quelqu'un 
ne  peut  avoir  contre  le  maître  l'action  quod  jussu  que  pour  un 
engagement  quelconque  contracté  par  Tordre  du  maître;  Faction 
exercitoire  ou  institoire  que  contre  le  maître  qui  aurait  préposé 
un  esclave  à  un  navire  ou  à  une  boutique  (1),  et  l'action  tribu- 
toire que  contre  celui  dont  Tesclave  aurait  fait  un  commerce  i 
ta  connaissance.  Mais  quiconque  a  l'une  de  ces  actions  peut 
intenter  à  son  choix  cette  action  ou  l'action  de  peeulio  et  de  in 
rem  verso,  suivant  l'intérêt  qu'il  trouve  à  cette  première  action 
on  à  la  dernière;  mais,  après  avoir  choisi  cette  dernière,  il  ne 
peut  revenir  à  l'une  des  autres. 

Tributoria. . .  ideo  expedit  agere,  Remarquei  que ,  dans  l'action 
de  peeulio,  on  fait  prévaloir  la  règle  melior  est  conditio  possi' 
dentis.  Ainsi,  le  maître  est  toujours  préféré  à  un  autre  créancier. 
Le  créancier  qui  a  été  payé  n'est  pas  obligé  de  rapporter  à  no 
autre  créancier  du  pécule.  Mais  il  en  est  autrement  dans  l'action 
tributoire  (2). 

In  rem  domini  versum  esse.  Celui  qui  pourra  faire  la  preava 
que  toute  l'opération  a  tourné  au  profit  du  maître  obtiendra  le 
totalité,  tandis  que,  dans  l'action  tributoire  ou  de  peeulio,  il 
n'obtiendrait  le  plus  souvent  qu'une  partie  de  ce  qui  lui  est  dû. 

TI*  Quœ  dizimus  de  serve  et  demi-  tt«  Ce  que  noos  avons  dit  de  Teackve 
no ,  eadcm  intelligamus  et  de  filio  et  et  du  maître  s'applique  au  Gis  on  à  b 
filia  aot  nepote  et  neple,  et  pâtre  avove  fille,  au  petit-fils  ou  à  la  petite-fiQe,  et 
in  cnjoB  poteslate  sont.  au  père  où  à  Faîeul  sous  la  poissance 

desquels  tb  se  trouvent,  l 

2216.  Il  y  a  toutefois  cette  différence  entre  les  engagements  * 
pris  par  les  esclaves  et  les  fils  de  famille,  que  si  les  esclaves  se  - 
sont  engagés  par  mandat  ou  fidéjussion  pour  une  autre  personne 
que  leur  maître ,  celui-ci  n'est  jamais  tenu ,  tandis  que  le  père 

(1)  n  est  même  à  remarquer  que  Faction  exercitoire  et  Taction  institoire  M 
peuvent  jamais  conconrir  avec  Taction  tributoire;  puisque,  dans  ces  premières 
actions,  Tesclave  agit  comme  préposé  de  son  maître,  celni-ci  est  teoa  persoo* 
nellement  de  la  totalité.  —  (î)  Dw.  14.  4.  6.  Pad.  — 15.  1.  9.  S  %•  Wp, 
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de  famille  est  tenu  même  de  rengagement  contracté  par  son  fils 
poar  autrui  (1). 

inil»  Illnd  proprie  senratar  in  eonim       9«  Il  y  a  cela  de  paHicnlier  pour  les 

Sertona,  quod  senatnsconsultum  llace-  fils  de  famille ,  qae  le  sénatas-coosuitc 

onianoin   prohibok  mutuas   peconias  Mao^onien  a  dérendu  de  prêter  de 

dari  eis  qai  in  parentis  enint  potcttate,  Targent  aui  fils  de  famille ,  et  toute 

cC  ei  aui  ereaiderit  denegatur  actio,  action  est  refusée  tant  contre  le  fils  ou 

tam   aaversQs   ipsnm  filium  filiamvé,  la  .fille,  le  petit-fils  ou  la  petite-fille 

iMpotem  neptemve,  sive  adliuc  in  potes-  (qu*îls  soient  encore  sous  la  puissance 

tateaint,  sive  morte  parentis,  vel  eman-  de  leur  père,  où  qu'ils  en  soient  sortit 

eipatione  su»  potestatis  esse  cceperint,  parla  mort  do  père  ou  par  émancipa- 

quam  advenus  patrem  avnmve,  sive  eos  tion),  que  contre  le  père  ou  Taîeul,  soit 

babeal  adboc  in  potestate,  sive  eman-  quiis  les  a^eot  encore  sous  leur  pu»- 

eipaverit.  Qus  ideo  senatus  prospeiit,  sance,  soit  qu'ils  les  aient  émancipés, 

quia  sape  onerati  ère  alîeno  creditanun  Le  sénat  l'a  ainsi  décidé,  parce  qae 

pecnniarum  quas  in  luzuriam  consa-  souvent  les  fils  de  famille ,  après  avoir 

melNUit,  vita  parentiom  îniidialMDtur.  emprunté  des  sommes  qu'ils  dissipaient 

en  débauches,  attentaient  à  la  vie  de 
leurs  ascendants. 

2217.  s.  C*  Maeedonianum.  Le  sénat us-consulte  Macédonien, 
d*après  Tacite  (2),  a  été  rendu  sous  le  règne  de  Claude,  et  d'après 
Suétone  (3)  sous  le  règne  de  Vespasien.  Potbier  (4)  pense  qu'il  a 
pris  naissance  sous  le  règne  de  Claude,  et  a  été  renouvelé  sous 
Vespasien.  Son  nom  lui  vient  soit  d*un  Macedo,  usurier  fameux , 
soit  d*un  Macedo,  fils  de  famille  débauché,  dont  la  rapine  usu- 
faire  ou  la  dissipation  criminelle  aurait  été  l'occasion  du  sénatus- 
eonsulte.  Les  termes  mêmes  nous  en  ont  été  transmis  par  Ulplen  (5). 
n  avait  pour  résultat  plutôt  de  faire  dénier  l'action  que  d'annuler 
le  prêt.  Nous  voyons  en  effet,  par  les  textes,  que  le  préteur  pro- 
eéaait  tantôt  par  refus  de  l'action  (6),  et  tantôt  par  concession 
d*nne  exception  (7).  Le  préteur  refusera  l'action  toutes  les  fois 
que,  sur  les  faits  reconnus  devant  lui  [in  jure)  par  les  parties 
eiles-méaies,  il  sera  immédiatement  constant  que  l'on  se  trouve 
dans  un  cas  d'application  du  sénatus-consulte.  Il  procédera  par 
l'insertion  d'une  exception  dans  la  formule  lorsque  quelques-uns 
de  ces  faits  seront  à  vérifier  et  que  la  question  sera  douteuse; 
car  plus  d'un  doute  peut  être  élevé,  comme  nous  le  voyons  par 
les  fragments  relatifs  à  cette  application.  Ainsi,  par  exemple,  le 
sénatus-consulte  cesserait  à  l'égard  du  créancier  qui  aurait  prêté 
son  argent,  croyant,  non  pas  légèrement,  mais  sur  des  appa- 
rences graves  et  publiques,  avoir  affaire  à  un  père  de  famille  (8). 
—  Dans  l'un  et  l'autre  cas  cependant,  l'eipression  consacrée 
ds»ns  la  jurisprudence  romaine  pour  désigner  l'effet  de  ce  sénatus- 
CMKsulte  est  celle  d'exception  du  sénatus-consulte  Macédonien. 

(1)  Dm.  15.  i.  8.  S  9.  —  (S)  Amr.  li.  13.—  (3)  Vnp.  il.—  (4)  Pknd.  ik. 
6.  i.  I—  (5)  Dus.  14.  6.  De  sen,  anu.  àtaeedoniano,  1.  pr.  f.  Ulp.  —  (0)  Ibid. 
1*  pr.  et  8  1;  7.  S  6.  f.  Ulp.  —  (7)  ibid,  7.  ^  4.  7.  8.  10  et  14.  f.  Ulp.;  9. 
Pf.  f.  Ulp.  ;  11.  f.  Ulp.  —  (8)  Ibid.  8.  pr.  f.  Ulji* 
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Nous  avons  déjà  donné  les  raisons  à  propos  da  sénatus-consulte 
Velléien  (ci-dess.,  n*  1411);  Ces  raisons  sont  les  mêmes  ici.  Mais 
BOUS  savons  (n*  1807)  que  le  sénatns-consulte  Macédonien  laisse 
subsister  Tobligation  naturelle. 

VIII*  Illud  ia  lumma  admoDendi  9*  Eo  dernier  lieo,  nous  devons  Un 
«amas ,  id  auod  jussa  patris  dominive  remarquer  qne  ce  qui  ett  dû  e&  vote 
contractam  luerit,  qaodque  in  rem  ejua  d'un  contrat  fait  par  ordre  da  père  en 
versum  erit,  directo  qnoque  posse  a  damattre,  oo  ce  qai  a  tourne  à  le« 
pâtre  doroioove  eondici ,  tamquaro  si  proGt ,  nous  pouvons  le  demander  mmâ 
principaiiter  cum  ipso  negotiom  gestum  directement  par  condictîon ,  comme  si 
esset.  Ei  quoque  qni  Tel  ezercitoria  vet  nous  avions  traité  immédiatement  crée 
institoria  actione  tenetur,  directo  posse  le  père  ou  le  mattre.  Nous  pouvons  de 
eondici  placet,  quia  liujns  quoque  jussn  même  poursuivre  par  la  condictioa 
eoniractum  intelligitur.  celui  qui  est  tenu  envers  nous  par  l'ae- 

tion  exercitoire  ou  Faction  institoire, 
parce  qne  c'est  eussi  par  son  ordre  qae 
l'engagement  a  été  contracté. 

2218.  Voici  qni  semble  détruire  tout  ce  qui  précède.  Si  pour 
ce  qui  a  été  contracté  par  ordre  du  chef  de  famille,  ou  par  son 
préposé,  ou  si  pour  tout  ce  qui  a  tourné  à  son  profit,  on  a  direc- 
tement une  action  civile  contre  lui,  à  quoi  servent  les  actions 
indirectes  et  prétoriennes,  que  Ton  vient  de  signaler? —  Mais  il 
ne  faut  pas  se  méprendre  sur  Tétendue  de  ce  paragraphe.  Ce 
n*est  pas  toute  action  résultant  des  contrats  faits  jussu  aomim, 
ou  par  un  préposé,  que  Ton  donne  directement  contre  le  maître; 
c*est  seulement  la  condiction  (directo  quoque  posse  a  paire 
dominove  eondici)  :  bien  entendu,  avec  le  caractère  de  droit 
strict  qui  appartient  à  cette  action ,  et  pour  les  choses  qu*elle  est 
susceptible  de  comprendre. 

Or,  nous  savons  que  c^est  le  propre  de  la  condictio  de  ne  pour- 
suivre que  Texécution  d*une  obligation  civile,  de  droit  strict,  et 
unilatérale.  Nous  savons  aussi  que  la  jurisprudence  romaine  en  a 
successivement  étendu  l'application;  que,  limitée  d'abord  aux 
sommes  d'argent  [certa  pecunia)^  puis  à  tous  objets  certains  {res 
certa),  elle  a  fini  par  s'étendre  aux  obligations  de  choses  indéter- 
minées, même  à  celles  de  faire;  mais  toujours  comme  poursuite 
unilatérale  et  de  droit  strict.  Nous  savons  enfin  que  les  causes  qui 

{mouvaient  y  donner  naissance  étaient  en  grand  nombre,  soit  dans 
es  contrats ,  soit  dans  les  quasi-contrats ,  soit  dans  les  délits  ou 
dans  les  quasi-délits  (ci-dessus,  n**  1965  et  suiv.).  U  ne  s'agit  id 
que  des  contrats  et  quasi-contrats. 

La  jurisprudence  avait  fini  par  admettre  que,  dans  tous  les  cas 
où  une  personne  se  trouvait  avoir  acquis  sans  juste  cause  le  bien 
d'autrui,  ou  en  avoir  profité,  par  un  fait  soit  volontaire,  soit  invo* 
lontaire ,  venant  d'elle  ou  même  d'autrui ,  il  y  avait  lieu  contre  die 
à  une  condictio  pour  la  répétition  de  ce  dont  elle  avait  profité  : 
«  Quia  pecunia  mea,  quœ  ad  te  pervenit,  eam  mihi  a  te  reddi 
bonum  et  œquum  est,  «  dit  Ceke.  «  Quasi  ex  re  tua  locupleiior 
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factus  sim,  »  dit  Africain.  «  Quia  ex  aliéna  jactura  lucrum  quœ- 
ram,  »  dit  Paul  (1  ).  La  condictio  ici  n'est  pas  fondée  sur  un  contrat, 
mais  sur  le  fait  que  je  me  suis  enrichi  du  bien  d*autrui  (V.  tom.  II, 
App.  IV).  Lors  donc  que  celui  qui  a  fait  une  opération  avec  un 
esclave  ou  un  fils  de  famille,  par  exemple  une  vente,  un  achat,  un 
louage,  au  lieu  de  poursuivre  le  maître  par  Taction  résultant  de 
cette  opération  jusqu*à  concurrence  du  pécule  et  de  ce  qui  a  tourné 
au  profit  de  ce  maitre  [de  peculio  et  de  in  rem  verso),  poursuit  ce 
.dernier  par  la  condictio,  action  civile  et  de  droit  strict,  pour 
répéter  contre  lui  ce  dont  il  a  profité,  il  n'y  a  vraiment  qu'une 
application  des  principes  communs  admis  par  la  jurisprudence  sur 
la  condictio.  En  efiet,  il  a  le  choix  contre  le  maitre,  ou,  d'après 
les  principes  prétoriens,  de  Faction  môme  résultant  du  contrat 
qu'il  a  fait  avec  l'esclave,  mais  donnée  seulement  par  le  préteur 
de  peculio  et  de  in  rem  verso;  ou ,  d'après  les  principes  civils,  de 
la  condictio j  résultant  du  fait  que  le  maître  a  profité  de  quelque 
chose  à  lui  appartenant;  la  première  action,  indirecte  et  préto- 
rienne ;  la  seconde  directe  et  civile. 

Enfin,  la  jurisprudence  était  également  arrivée  à  admettre  que 
lorsque  l'opération  d'où  pouvait  résulter  une  condictio  avait  été 
faite  par  l'ordre  de  quelqu'un  {jussu),  ou  par  son  préposé  (insti* 
tor  ou  magister)^  c'était  comme  si  elle  avait  eu  lieu  avec  lui,  eft 
que  la  condictio  se  donnait  directement  contre  lui  (2).  Si,  par 
exemple,  vous  avez,  sur  mon  ordre,  livré  à  mon  esclave  une 
somme  d'argent  en  mutuum,  ou  quelque  chose  que  vous  avez  payé 
par  erreur,  croyant  me  le  devoir,  ou  un  objet  en  échange  d'un 
autre  qui  ne  vous  a  pas  été  donné,  ou  si  pareille  opération  a  eil 
lieu  avec  mon  institor,  ce  sera  contre  moi  que  vous  aurez  la  con^ 
dictio  certi,  la  condictio  indebiti,  la  condictio  causa  data  causa 
non  secuta.  De  même  pour  les  condictions  qui  peuvent  naître  de 
cette  foule  de  contrats  innommés  qui  sont  formés  re;  en  un  mot, 
toutes  les  fois  que  l'opération  sera  de  nature  à  pouvoir  donner 
naissance  à  la  poursuite  d'une  obligation  unilatérale  par  le  moyen 
d'une  condictio.  Mais  pour  les  actions  empti  ou  venditi,  locati 
ou  conducti,  pro  socio,  prœscriptis  verbis,  et  toutes  autres  sem- 
blables, il  est  impossible  que  les  efiets  de  bonne  foi  et  bilatéraux 
3 u' elles  doivent  produire  puissent  être  produits  par  l'action  de 
roit  strict,  la  condictio;  on  ne  peut  les  avoir  contre  le  maître  et 
poursuivre  en  conséquence  contre  celui-ci  l'exécution  môme  des 
contrats  auxquels  elles  se  réfèrent,  qu'avac  la  modification  pré- 
torienne qui  les  transforme  ^n  actions  quodjussu,  instiioria, 

(t)  DiG.  it.  1.  De  reb.  crédit.  3«.  f.  Cels.;  Î3.  f.  Afrfc— 14.  8.  De  institor. 
act.  17.  SS  4  et  5.  f.  Paul.  —  (2)  Dic.  12.  1.  De  reb.  crédit.  9.  $  %  f.  Ulp. 
—  29.  f.  Panl.  —  C'est  quelque  chose  d'analo^e  qui  a  iieu  dans  les  frag- 
ments suivanU  :  IS.  6.  De  conaict.  indeb.  57.  J 1.  f.  Papin.  —  23.  3.  De  Jure 
dot.  78.  J  5.  f.  Tryphon.  —  44.  4.  De  doti  excepi.  5.  j  5.  f.  Paul.  —  8.  5. 
De  negot.  gest.  6.  g  9.  f.  Juiiao.  —  47.  2.  Defurtis.  80.  J  5.  f.  Papin. 
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exercitoria,  ou  depeeulioet  de  in  rem  verso  (1).  Ainsi,  Tutililë 
de  ces  actions  indirectes  et  prétoriennes  subsiste  encore,  et  par 
conséquent  leur  usage  se  maintient  même  après  aue  la  jorisprii* 
dence  a  donné  sa  plus  grande  extension  à  la  condictio. 

TUULUS  Vni.  UTRB  VIO. 

Dl  KOXâLIBUS  ACnONIBUS.  DBS  ACnOirS  N0XALB8. 

2219.  Le  texte  passe  ici  aux  obligations  résultant  des  délits  des 
esdaves  ou  des  fils  de  famille,  et  à  Texposé  des  actions  qui  pou- 
vaient en  résulter  contre  les  maîtres.  C'est  k  ces  sortes  d'actions 
surtout  que  doit  être  appliquée  la  réflexion  que  nous  avons  Cûte  : 
qu'il  iaut  y  voir,  non  pas  une  espèce  d'action  particulière,  ayant 
son  existence  propre;  mais  bien  une  certaine  modalité,  une  cer- 
taine qualité  dont  les  diverses  actions  résultant  des  délits  peuvent 
être  affectées.  En  effet,  c'est  raction/ur^i,  vibonorumrapiorum^ 
injuriœ,  ex  lege  Aquilia,  ou  autre  semblable,  qui  est  donnée 
contre  le  maître,  selon  que  l'esclave  a  commis  un  vol,  un  rapt, 
une  injure,  un  dommage  à  tort,  ou  autre  délit.  Mais  elle  est 
donnée  avec  la  qualité  particulière  d'être  noxale,  c'est-à-dire 
avec  cette  alternative  ajoutée  à  la  condamnation  :  «  Aux  noxjb 
DXOERB  ;  V  de  telle  sorte  que  le  maître  ne  sera  tenu  de  subir  les 
suites  de  l'action  ou  de  la  condamnation  que  si  mieux  il  n'aime 
faire  l'abandon  de  l'esclave  auteur  du  délit.  Ainsi  l'expression 
noxale  indique  une  qualité  des  actions,  et  non  une  action  propre- 
ment dite. 

Ex  maleficiis  servorum,  veluH  si  far-  Les  délits  d'un  esclave,  tels  qae  le 

tum  fecerÎDt,  aot  bona  rapuerint,  aut  vol,  reolèvement  des  biens  par  vio- 

damnum  dederint,  aut  injuriani  com-  ience,  le  dommage  causé,  Tinjure,  dan> 

miserint,  noxales  actiones  prédite  sont,  nent  lieu  à  des  actions  noxales  en  verta 

qnibus    domino   damnato    permiititur,  desquelles  le  maître  dû-délinquant,  étant 

aut   litis   sstimationem   sunerre ,    aut  conilamné,  doit  payer  le  montant  de  la 

hominem  nos»  dedere.  condamnation  on  abandonner  Teadife 

en  noze. 

I.  Noxa  aotem  est  corpos  qnod  1.  On  appelle  noxe  le  corps  qui  a 
nocnit,  id  est,  servus;  noxia  ipsum  nui,  o'est-À-dire  l'esclave;  et  «axw  la 
maleficium,  veinti  furtum,  damnum,  délit  lui-même,  tel  qu'un  vol  »  un 
rapina,  injuria.  enlèvement  de  biens  par  violence,  un 

dommage  causé,  nn^  injure. 

2220.  Noxa  signifie  quelquefois  aussi  le  délit  lai-même» 

II.  Summa  aotem  ratione  permis-  %,  C'est  avec  une  grande  équité  que 
som  est  noxffi  deditione  defungi;  nam-  Ton  a  permis  au  mattre  d'éviter  de 
que  erat  iniquum  nequitiam  eorum  payer  le  montant  de  la  condamnation 
ultra  ipsorum  corpora  dominia  damno-  par  l'abandon  noxal;  car  il  eAt  été 
aam  esse.  Inique  que  la  méchanceté  d'un  esclave 

entraînât  pour  le   maître   une   perta 
supérieure  à  l'esclave  lai-méme. 

(1)  C'est  dans  ce  sens  que  doit  être  interprété,  selon  nous,  le  fragment  de  Labéott 
(OiG.  17.  2.  Pro  tocio,  84),  qui  ne  laisse  pas  que  d'ofirir  matière  à  controvene* 
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HT.  DominuB  nozali  judicio  servi  8.  Dans  l'action  noiale,  le  maître 
tiii  nomioe  conventns ,  servum  actori  pouvait  se  libérer,  lorsqu'il  étail  pour- 
002»  dedendo  lîberatur  :  nec  minas  in  snivi,  en  abandonnant  l'esclave,  et  tAen 
perpetoom  ejot  domhnum  a  domino  il  en  iransférait  la  propriété  à  perpé'» 
trans/ertur.  Sîn  antem  damnum  ei  coi  iuité;  mais  si,  après  cela,  l'esclave  trou- 
deditas  est,  servns  resarcierit  oussita  vait  le  moyen,  en  se  procurant  de  Tar- 
pecuoia,  ainilio  prvtorb  invito  domino  gent,  d'indemniser  celui  auquel  il  avait 
minomittetnr.  été  abandonné,  il  était  affranchi  même 

malgré  son  maître,  avec  le  teomm  dii 

prétear. 

S221.  n  est  indubitable  qne  si  le  maître  appelé  in  jus  poar 
Qii  délit  de  son  esclave  en  faisait  abandon  avant  la  litic  contes- 
tatio,  il  évitait  par  cet  abandon  Taction  noxale,  qui,  dès  lors, 
n*était  pas  donnée  contre  lui  (1).  —  Il  est  également  indubitable 
que,  si,  une  fois  Faction  noxale  délivrée  et  les  parties  in  judicio, 
cet  abandon  était  fait  par  le  maître  ou  devenait  impossible  sans 
sa  faute,  le  maître  devait  être  absous  (2).  —  Mais  suit-il  de  là 
que  les  actions  noxales  fussent  toutes  et  dans  tous  les  cas  arbi-* 
traires,  par  cela  seul  qu*elles  avaient  la  qualité  de  noxales;  ou, 
en  d*antres  termes,  que  toute  action  donnée  noxalement  devint 
par  cela  seul  arbitraire?  —  On  pourrait  induire  TafErmative 
du  §  31,  au  tit.  6  qui  précède  (ci-dessus,  n*  2143),  dans  lequel, 
en  déBnissant  les  actions  arbitraires ,  Justinien  dit  :  a  In  quitus, 
nisî  arhitrio  judicis  is  cum  quo  agitur,  actori  satisfadat,  veluti 
rem  restituât.,,  vel  solvat,  vel  ex  noxali  causa  sbrvum  dedat, 
eondemnari  debeat.  v  On  pourrait  y  ajouter  un  fragment  d*Ulpien 
qui  se  sert  précisément  de  ces  expressions  :  a  arhitrio  juaicis 
absolvi  eum  oportet  (3).  v  Telle  est,  en  effet,  Topinion  adoptée 
par  notre  honorable  collègue  M.  Dncaurroy.  —  Toutefois,  ces 
textes  ne  sont  pas  décisifs.  Le  caractère  particulier  de  Faction 
arbitraire,  c*est  de  conférer  au  juge ,  parles  expressions  Nisi  resti- 
TBAT  on  autres  semblables ,  le  pouvoir  d'arbitrer  la  satisfaction 
dtie  an  demandeur  et  de  rendre  un  ordre  préalable  {jussus)  par 
lequel  il  est  enjoint  an  défendeur  de  donner  cette  satisfaction  sons 

fieine  d*étre  condamné.  Or  rien  ne  nous  montre  que  dans  toutes 
es  actions  nées  de  délits,  mais  rédigées  noxalement,  le  juge  fàt 
investi  d'an  semblable  pouvoir  et  que  la  formule  contint  cette 
restriction  nisi  restituât,  ou  autre  semblable.  La  satisfaction 
n*était  pas  arbitraire,  elle  devait  consister  dans  la  peine  même 
résultant  du  délit,  par  exemple  du  vol,  du  rapt,  du  dommage 
causé  à  tort.  Quant  à  Tabandon  noxal,  il  n*était  pas  compris  dans 
Tobligation  du  maître,  il  était  seulement  infacuttate  sotutionis; 
cet  abandon  ne  lui  était  pas  enjoint,  mats  seulement  laissé  à  son 
libre  arbitre;  et  à  quelque  époque  qu'il  le  fît,  soit  avant  la  déli- 
vrance de  Faction,  soit  avant  la  sentence,  soit  après  la  condam^ 
nation ,  il  se  libérait.  On  ne  voit  donc  pas  comment  le  Jvge  le  lui 

(I)  Dus.  0.  h.  De  noxalib.  action,  ti.  pr.  f.  Ulp.;  et 29.  f.  Gai.  —  (S)  Ibid.  14^ 
1 1.  r.  LIp.,  et  19.  pr.  f.  Paul.  —  (8)  Dig.  9. 4.  De  noxal.  œt.  14.  g  1.  f.  Ulp» 

44. 
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aurait  ordonné  par  un  fussus  préalable,  ni  comment  il  aarait  par 
un  semblable  fussus  estimé  ex  œquo  et  bono  la  satisfaction  dae, 
comme  cela  avait  lieu  dans  les  actions  arbitraires.  Les  expressions 
du  §  31  peuvent  se  justiGer,  en  ce  sens  qu*elles  se  référeraient  an 
cas  où  l'action  noxale  serait  arbitraire,  parce  que  ce  aérait  une 
action  arbitraire  elle-même,  par  exemple  Taction  de  dolo  malo 
ou  quod  nietus  causa,  qui  serait  donnée  noxalement  pour  le  fait 
de  Tesclave  (1).  Quant  à  ces  mots  arbitrio  judicis ,  contenus  dans 
le  fragment  d'Ulpien,  ils  ne  désigneraient  pas  nécessairement  une 
acliou  arbitraire,  car  ils  sont  bien  fréquemment  employés  dans 
un  sens  plus  large  (ci-dessus,  n*  1985).  —  En  somme,  nous 
dirons  que  les  actions  noxales  ne  peuvent  pas  être  rangées  dans 
la  classe  des  actions  arbitraires  par  cela  seul  qu*elles  sont  noxales. 
S*il  est  permis  d'y  voir  quelque  chose  d'analogue,  ce  n*est  que 
dans  un  sens  particulier  et  avec  une  large  variante.  Le  juge  n*y 
avait  pas  le  pouvoir  d'arbitrer  la  satisfaction,  ni  même  d* enjoindre 
l'abandon  noxal  par  un  jussus  préalable;  et  cet  abandon  pouvait 
avoir  lieu  môme  après  la  condamnation.  Le  caractère  spécial  de 
ces  sortes  d'actions  résultait  seulement  de  cette  restriction  :  «  Nisi 

EX  NOXALI  CAUSA  SERVUM  DEDAT....^  OU  bien  AUT  NOXiE  DEDERS  COI- 

DfiUNA ,  »  qui  imposait  au  juge  dans  foute  action  noxale  l'obligation 
d'acquitter,  si  l'abandon  était  fait  avant  la  sentence  :  ce  qui  était 
contesté  par  certains  jurisconsultes  pour  les  actions  de  droit  strict 
(ci-dessus,  n*  2001);  et  dans  tous  les  cas,  de  ne  condamner  le 
défendeur  qu'avec  raltemative  de  l'abandon  noxal  qu*il  avait  le 
droit  de  faire. 

2222.  Dominium  a  domino  transfertur.  Lorsqu'un  père  de 
famille  abandonnait  en  noxe  son  fils  délinquant,  pour  échapper 
à  l'obligation  de  payer  le  montant  du  litige,  cet  abandon  se  faisait 
au  moyen  d'une  seule  mancipation  (2)  :  or,  une  seule  mancipation 
du  fils  de  famille,  faite  pour  éviter  le  payement  de  l'estimation  da 
litige,  faisait  perdre  au  père  de  famille  toute  puissance  paternelle; 
lorsque  le  fils  de  famille  avait  satisfait  celui  auquel  il  avait  été 
abandonné  en  noxe,  il  était  forcément  sut  juris;  délivré  de  la 

Suissance  de  son  créancier,  il  ne  retombait  pas  sous  la  puissance 
e  son  père.  11  n'est  donc  pas  étonnant  que  l'esclave ,  étant  aban- 
donné en  noxe,  tombât  sous  le  domaine  quiriiaire  de  celui  à  qui 
il  était  abandonné.  Les  textes  qui  semblent  indiquer  que  l'esdave 
était  seulement  in  bonis  de  son  créancier  doivent  s'appliquer  i 
Tesclave  que  le  demandeur  emmenait  par  ordre  du  préteur,  son 
maitre  étant  absent  ou  sans  défenseur  (3). 

(i)  XI.  Urmangbat  (tom.  II,  p.  607)  fait  observer  que  dans  les  actions  arbi- 
traires mentionnées  au  S  31,  De  actiombus,  là  satisfaction  ne  consiste  point  dans 
un  abandon  noxal,  mais  dans  une  restitution  ou  un  payement.  Mais  il  est  natnreJ 
de  supposer  que  le  jussus  du  juge,  aussi  bien  que  la  condamnation,  partait 
d  abord  la  restitution  ou  le  payement,  en  laissant  l'abandon  facultatif  pour  le 
défendeur:  vel  ex  noxali  causa  sercum  dedai.  —  (%)  Gai.  4.  79  —  (3)  Ow.  9. 
♦.  26.  S  6.  Paul.  —  DiG.  î.  9.  î.  S  1-  Paul. 
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IV.  Sunt  aotem  constitut»  noxalcs  4.  Lea  actions  noxales  ont  été  éU- 
actiones,  aut  legibus  aut  edicto  prsto-  blies,  ou  par  des  lois,  on  par  Fédit  du 
ris  :  legibos,  veluti  furti  lege  Ouodecim  préteur  :  par  des  lois ,  comme  l'aclion 
Tabularum;  damni  injurie  le^e  Aqui-  de  vol  qai  a  été  établie  par  la  loi  i!::s 
lia;  edicto  prstoris,  veluti  injuriarum  Dousc  Tables;  l'action  du  domm.:;^c 
et  vi  bonorum  raptorum.  causé  à  tort  qui  a  été  établie  par  la  loi 

Aquilia  ;  par  Védit  du  préleur,  comme 
l'action  d'injures  et  Faction  d'enlèvement 
de  biens  par  violence. 

2223.  Les  délits  qu'indiqae  notre  texte  comme  donnant  lieu  à 
une  action  nozale  ne  sont  indiqués  que  pour  exemples;  car  de 
tout  délit  peut  naître  une  action  de  cette  qualité  (1). 

V.  Omnis  autem  noxalis  actio  capnt  S.  Toute  action  nozale  suit  le  délin- 
lequitur.  Nam  si  servus  tuus  noxiam  quant.  Car,  si  votre  esclave  a  commis 
conmiiserit,  quamdin  in  tua  potestate  un  délit,  tant  qu'il  est  sons  votre  puis- 
sit,  tecum  est  actio  :  si  in  alterius  po-  sance»  il  y  a  action  nozale  contre  vous  : 
testatem  pervenerit,  cnm  illo  incipit  s*il  passe  »ous  la  puissance  d'une  autre 
actio  ease;  at  si  manumissus  fuerit,  personne,  l'action  aura  lieu  contre  cette 
directo  ipse  tenetur,  et  extinguitur  dernière;  s'il  est  alTrancbi,  on  agit  con- 
noz«  deditio.  Ez  diverse  quoque  di-  tre  lui  directement,  et  l'abandon  nozal 
recta  actio  nozalis  esse  incipit  :  nam  si  ne  peut  plus  avoir  lieu.  En  sens  inverse, 
liber  homo  noziam  commiserit ,  et  is  l'action  qui  était  d'abord  directe  peut 
servus  tuus  esse  cœpcrit  (quod  quibus-  ensuite  devenir  nozale;  car  si  un  homme 
dam  casibus  ellici  primo  iibro  tradidi-  libre  commet  un  délit,  et  s'il  devient 
mus) ,  incipit  tecum  esse  Dozalis  actio  ensuite  votre  esclave  (ce  que  nous  avons 
qosB  antea  direeta  fuisset.  vu ,  dans  le  premier  livre ,  arriver  en 

plusieurs  cas),  il  y  aura  contre  vous 
une  action  nozale,  tandis  qu'aupartr 
vant  elle  aurait  été  directe. 

2224.  L*action  est  ici  appelée  directe,  lorsqu'elle  est  dirigée 
contre  le  délinquant  lui-même,  par  opposition  à  Taction  noxale 
qui  serait  dirigée  contre  le  maître. 

Au  reste,  c'est  moins  comme  propriétaire  que  comme  posses- 
seur de  l'esclave  que  le  maître  est  soumis  à  Vaction  nozale  ;  si 
Tesclave  était  en  fuite,  ou  possédé  par  un  autre  à  titre  de  proprié- 
taire, l'action  ne  serait  pas  donnée  contre  le  maître  :  en  effets 
dans  ce  cas,  il  serait  dans  l'impossibililé,  pour  échapper  au 
payement  du  montant  du  litige ,  de  faire  l'abandon  de  Tesclave. 

VI.  Si  servns  domino  nozîam  com-  O.  Si  l'esclave  commet  un  délit  en- 
miserit,  actio  nulla  nascilnr  :  namque  vers  son  maître,  il  n'en  résulte  aucune 
inter  dominum  et  eum  qui  in  potestate  action;  car  il  ne  peut  pas  naître  d'obli- 
eius  est,  nnlla  obligatio  nasci  potest;  gation  entre  le  maître  et  celui  qui  est 
ideoque ,  et  si  in  alienam  potestatem  sous  sa  puissance  :  c'est  pourquoi  si  vo- 
servus  pervenerit,  aut  manumissus  fue-  tre  esclave,  après  avoir  commis  un  de- 
nt, neque  cum  ipso,  neque  cum  eo  lit  contre  vous,  passe  sous  la  puissance 
eujns  nunc  in  potestate  sit,  agi  potest.  d'une  autre  personne,  on  est  aiTranchi, 
Unde,  si  alienns  servus  noziam  tibi  il  n'y  aura  d'action  ni  contre  l'a- mincbi, 
commiserit,  et  is  postea  in  potestate  ni  contre  la  personne  sons  la  puissance 
tua  esae  oosperit,   interdicitnr  actio,  de  laquelle  l'esclave  est  passé.  D'où 

(i)  Gonf.  loi  des  Douze  Tables  avec  Dig.  0.  'ê.  2.  S  1.  l'Ip.  —  Dio.  S.  9. 
5.  Ulp.  —  Dig.  47.  7.  7.  S  5.  Llp.  --  Dic.  4.  4.  24.  $  3.  Paul. 
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fiilt  io  emn  casam  dedacta  lit  Id  qao  cette  autre  conséquence,  que  si  l'etelafe 
eonsiftere  non  potuît.  Ideoqne  lîcet  d*autnii  commet  un  délit  envers  voos, 
erierit  de  tua  potestate  agere  non  potes  :  et  si  ce  même  esclave  tombe  sons  votre 
qnemadmodam  si  dominus  in  servum  puissance,  Taction  est  éteinte,  parce 
nom  aliquid  commiserit,  née  si  ma-  que  les  choses  en  sont  venues  au  point 
Bumissus  aut  alienatus  fuerit  servus ,  où  il  ne  peut  y  avoir  d'action  ;  et,  quand 
Qllam  actionem  contra  domlnom  ha-  même  cet  esclave  sortirait  oisnite  de 
km  potesl.  votre  puissance,  vous  ne  pourrîei  agir  : 

il  en  est  de  même  si  le  maiire  a  commb 
un  délit  envers  sou  esclave,  il  n'anra 
pas  d'action,  quand  même  Fesclave 
serait  afinndii  ou  aliéné. 

2225.  Noos  savons  que  l'esclave  qui  s'oblige,  même  civile- 
ment, envers  les  étrangers,  par  ses  délits,  ne  peut  s'obliger 
ainsi  envers  son  maître,  et  qu'il  ne  peut  y  avoir  entre  eux  qoe 
des  obligations  naturelles  (encore  ne  parait-il  pasquelajarispni- 
dence  eût  étendu  Tidée  de  cette  obligation  naturelle  entre  Tesclave 
et  son  maître  au  cas  de  délit)  (cl-dess. ,  n*  1287).  La  dernière 
hypothèse  prévue  dans  notre  paragraphe  est  relative  an  cas  o& 
an  esclave  appartenant  à  autrui  et  ayant  commis  un  délit  contre 

Juelqu'un  viendrait  à  passer  en  la  puissance  de  ce  dernier.  On  se 
emande  ce  que  deviendra,  en  cette  situation,  l'action  civile  qui 
avait  pris  naissance  lors  du  délit.  Suivant  les  Proculéiens  elle  ne 
fait  que  s'assoupir  et  reste  comme  endormie  tant  que  sobsisteroot 
entre  l'esclave  et  son  nouveau  maître  les  rapports  de  puissance 
et  d'esclavage;  mais  elle  se  réveillera  et  reprendra  sa  vigueur 
dès  que  ces  rapports  viendront  à  cesser.  Suivant  les  Sabiniens,  au 
contraire,  l'action  s'éteint  pour  ne  plus  renaître  (1)  :  c'est  cette 
opinion  qu'adopte  Justinien. 

VII.  Sed  veteres  quidem  hcec  et  in  V.  Les  anciens  appliquaient  les  mé- 

filiis  familias  masculis  et  feminis  admi"  mes  principes  aux  Bis  et  aux  filles  de 

$ere,  Nowa  auiem  hommum  conversa^  famille;  mais  cette  application  ae  troaue 

Uo  hujusmodi  asperitatem  recte  res-  en  opposition  trop  ouverte  avec  rUâi 

puendam  esse  existiroavit,  et  ah  osu  actuel  de  nos  nuBurs;  aussi  est -elle 

commimi   hoc   penitus   recessit.   Quis  tombée  entièrement  en  désuétude.  En 

enim  patiatur  filiom  suum  et  maxime  effet,  comment  tolérer  qu'un  père  soit 

fiUam  m  noxam  alii  dare ,  ut  pêne  per  obligé  d'abandonner  en  noze  son  fils,  il 

corpus  pater  mom  quam  filius  peri^  surtout  sa  fille?  Le  père  ne  soufirirait-il 

iMteiur,  cum  in  Miabus  etiara  pumcitie  pas,  par  son  fils,  plus  que  son  fils  loi- 

§moT  hoc  hene  exclodit?  Et  ideo  placuit  même?  et  en  outre,  pour  la  fille,  la  dé- 

in  serves  tantnmmodo  noxales  aetiones  cence  n'était-elle  nas  un  antre  obsiade 

esse  proponendas,  eum  apud  veteres  à  Tabandon  ooxair  C'est  pourquoi  an 

legum  commentatores  Invenerirous  S0-  a  restreint  l'action  noxale  aux  esclaves; 

plus  dictum,  ipsos  JUios  famiiias  pro  Quant  aux  fila  et  aux  filles,  ils  peuueui 

JMÎf  delictis  passe  comveniri.  kre  attaqués  persomneUememi,  d'après 

Topinion  même  des  anciens  eommea- 
tateurs  de  nos  lois» 

S226.  Veierei  admiiere.  Tite-Live  (2)  nous  rapporte  qae  le 
peuple  romain  y  lorsqu'un  citoyen  avait  commis  an  délit  ou  un 
'-  ■■      ■  _   _■ 

(i)  Gâi.  Gomm.  4.  $  78.  —  {%)  An.  0.  iO. 
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«rime  eonire  les  ennemis»  Tabandonnait  en  noxe  à  ceui-ci,  ponr 
échapper  à  la  responsabilité  qu*il  était  censé  encourir. 

Nova  autem  hommum  conversation  Ici  Justinien  fait  proba- 
blement allusion  à  la  restriction  de  la  puissance  paternelle,  qui 
anirebis  donnait  le  droit  de  vendre  un  enfant  de  famille  (1). 

Per  corpus  vaier  magis  quamJUius  perieliietnr.  Par  l'abandon 
de  son  fils  on  ne  sa  fille,  le  père  était  exposé  à  les  voir  traiter  avec 
cmanté  ou  impudeur,  ce  qui  pour  lui  devait  être  un  supplice  (2). 

Jfpsos  JUios  familias  pro  suis  ddictis  posse  conveniri.  Nous 
avons  déjà  expliqué  (ci-dess.,  n*  1300)  quelles  étaient  les  consé- 
quences de  ce  principe,  admis  dès  les  temps  anciens,  en  droit 
romani. 

TITULUS  IX.  TITRE  IX. 

n  QUâimuns  paupoubm  fuisse  mcATua.   du  dommage  causI  pas  uv  QUADtcpioi. 

Animalium  nomioe  qv»  ratione  ca-  A  regard  des  animaux  dépourvus  de 
fent,  si  qna  lascivia  aut  fervore  aut  fe-  raison,  si,  par  efTervescence,  emporte- 
ritaté  paapertem  fecerint,  nouilis  actio  ment  on  férocité,  ils  ont  eaoaé  du  dom- 
iege  Doodecim  Tabularom  prodita  est.  mage,  la  loi  des  Oouse  Tables  a  établi 
QusB  animalia,  si  nozs»  dedantur,  pro-  une  action  noiale  pour  ce  cas;  ainsi, 
ficiont  reo  ad  liberationem,  quia  ila  lex  d*aprè8  cette  loi,  ces  animaux  pourront 
Doodecim  Tabularum  scripta  est  :  ot  être  abandonnés  par  leur  mattre,  qui 
pota,  si  eqnns  calcitrosas  êiJce  perçut-  se  libérera  ainsi  :  par  exemple,  si,  sai- 
ierit,aut  oos  cornu  petere  soiitus  peti^  Tant  son  habitude,  un  cheval  fougueux 
rit.  HsBc  autem  actio  in  lis  an»  contra  a  frappé  du  pied  ou  un  bceuf  a  porté 
Qnturam  moventur  locum  babet.  Cete-  un  coup  de  corne.  Mais  cette  action  n'a 
mm ,  si  genitalis  sU  /erUas ,  cessât,  lieu  que  lorsque  le  dommage  a  été  cau- 
Oeniqne  si  nrsus  fogit  a  domino ,  et  sic  se  par  exceptîoii  an  naturel  des  ani- 
■ocoit,  aan  potest  quondam  domîous  maux;  car,  a* il  a  été  causé  par  suite 
conveniri,  qiua  desiit  dominiis  esse  ubi  d'une  férocité  native,  il  n'y  a  pat  d'ac- 
fera  évasât.  Pauperies  antem  est  dam-  tion.  Enfin,  si  un  ours,  âpres  s'être 
nom  sine  injuria  ftM»entîs  datum  :  nec  enfui  de  chex  son  maître,  a  causé  du 
aaim  potest  ammai  injuriam  feeisse  dommage,  cet  ancien  maître  ne  peut 
did,  quod  aenin  caret.  H»e  qnod  ad  plus  être  poursuivi,  |>arce  que  son  do- 
aaialem  pertinet  actiooem.  maine  a  cessé  du  moment  que  l'animal 

a  pris  la  fuite.  Le  dommage  causé  par 
on  animal  dépourvu  de  raison  est  ap« 

Selé  pauperies  (dé<{ât),  parce  que  ce 
ommage  a  été  caubé  san^  mauvaise 
intention  ;  car ,  un  animal  sana  raison 
ne  peut  être  considéré  comme  ayant 
causé  du  tort  contrairement  au  droit. 
Voilà  ce  qui  concerne  l'action  noxale. 

S227.  L*action  dont  il  s*agit  ici ,  qui  dérive  de  la  loi  des  Do  uzo 
Tables  (3),  et  qu*on  désigne  par  le  nom  de  actio  de  pauperie, 
n*est  pas  simplement  nne  certaine  modalité,  une  certaine  qualité 
d*action.  Elle  est,  par  elle-même,  nne  action  particulière,  avec 
ion  existence  propre,  qui,  de  plus,  a  la  qualité  d'être  noxale  : 

(1)  GoD.  4.  4S.—  (S)  Dis.  4.  S.  8.  |  3.  Paul.  —  (3)  Voir,  tom.  I ,  Hisfnirê 
^  la  légistatiw  romaine.  Table  VIII ,  $  6,  avec  la  note  qoî  s'y  réfère,  page  iil. 
—  Ou.  9.  i.  Si  quadrupes  pan^^eriefn  Jeàsss  éicalur. 
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c'est-à-dire  d^eroporter  pour  le  défendeur  la  faculté  de  te  libirer 
en  faisant  abandon  noxal. 

Animalium,  Remarquez  que,  quoique  Fintitulé  de  notre  titre 
ne  semble  parler  que  des  quadrupèdes,  parce  que  la  loi  des  Douze 
Tables  se  bornait,  en  effet,  à  ce  genre  d'animaux,  l'expression 
du  texte  est  ensuite  plus  générale  et  comprend  tous  les  animaox, 
quadrupèdes  ou  bipèdes.  La  jurisprudence,  en  effet,  avait  donné 
par  utilité  celte  extension  à  la  loi  des  Douze  Tables. 

Si  genitalis  sUferitas,  cessât.  Cette  expression  est  employée 
ici  par  opposition  à  cette  autre  expression  solitus  peiitrii; 
cependant,  cette  dernière  semble  se  confondre  avec  la  première; 
en  effet,  un  dégât  occasionné  par  une  effervescence  habituelle 
ressemble  beaucoup  à  un  dégât  causé  par  une  férocité  native.  Hais 
remarquez  qu'un  écart  d'animal  dont  rallure  est  connue  et  qui  ne 
commet  de  dégât  que  par  un  emportement  qu'on  aurait  pu  empê- 
cher, quoique  l'animal  y  fut  enclin ,  est  bien  différent  du  dégât 
qui  est  l'effet  d'une  férocité  qu'on  ne  peut  réprimer.  Ici  le 
maître  est  excusable  :  aussi  ne  faut-il  entendre  le  solitus petierit 
que  des  animaux,  domestiques,  dont  le  muletier  ou  le  gardien 
doit  modérer  les  mouvements.  Quant  à  l'animal  féroce,  tel  que 
l'ours,  le  maître  n'est  soumis,  pour  les  dégâts  causés  par  lui,  qu'à 
une  action  utile  :  et  même  notre  texte  le  met  à  l'abri  de  toute  ac- 
tion quand  l'ours  a  causé  le  dommage  après  avoir  pris  la  fuite  et 
sans  être  revenu  sous  la  puissance  de  son  ancien  martre  [quondam). 

I.   Geteram  sciendum  est  «dilitio        I.  Au  reste,  Tëdit  des  édfles  nous 

edicfo  prohiber!  nos  canem ,  verrem ,  défend  d'avoir  près  de  la  voie  pobliqae 

apram,  ursam,  leonem,  ibi  habcre  qua  an  chien,  un  verrat,  un  sangiier,  un 

vulgo  iter  fît  :  et  si  ad  versai  ea  factum  ours  ou  un  lion;  si  nous  contrevenoos 

erit,  et  nocitum  libero  homini  esse  dl-  à  cotte  défense,  et  qu'il  en  résulte  da 

cetuFf  quod  bonnm  et  squum  judici  vi-  dommage  pour  un  homme  libre,  nous 

detur,  lanti  dominus  condemnetur;  ce-  serons  condamnés  à  ce  qui  paraitra  an 

terarom  rerum ,  quanti  damnnm  datum  juge  juste  et  équitable  ;  pour  tout  autre 

sit,  dtipli.  Prster  bas  autem  œdilitias  dommage,  nous  serons  condamnés  an 

actiones,  et  de  pauperie  locum  habebit.  double  du  dommage  :  outre  ces  actions 

Miinquam    enim    actiones,    prœsertlm  édilitiennes,  nous  serons  encore  soumis 

pœnales,  de  eadem  re  concurrentes,  k  WcWoii  Ae  pauperie  (de  dégftt).  Car 

alla  aliam  oonsumit.  jamais  le  concours,  pour  le  même  objet, 


de  plusieurs  actions,  surtout  pénales, 
ne  fait  que  l'exercice  de  l'ane  empéclM 
l'exercice  de  l'autre* 


Sur  le  concours  des  actions  pénales,  voir  n*  1780. 
TiTLLUS  X.  TITRE  X. 

DE  ns  PBt  QU08  AGEtS  P0SSUIID8.  DK  CEUX  PAR  QUI  l'oM  PKITT  AGIE. 

Nunc  admonendi  sumus  agere  posse       On  peut  agir  pour  soi-même  ou  pour 

qnemlibet  bominem,  aut  suo  nomine,  autrui.  On  peut  agir  pour  autrui  comme 

aut  alieoo  :  alieuo,  veluti  procuratorio,  procureur,  comme  tuteur  ou  comme 

lutorio ,  cnratorio ,  cum  ob'm  in  usu  curateur  :  mais  autrefois  on  ne  pouvait 

fuisset  alterius  nomine  agere  non  posse,  agir  pour  autrui  que  pour  le  peuple, 

nÎM  pro  populo,  pro  libertate,  pro  tutela,  pour  Ja  liberté  ou  la  tutelle.  En  outre, 

Prxtcrea  lege  Hostilia  permissum  enit  laloiHoataia  avait  permis  d'agir  à  nisos 
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farti  tgere  eonim  nomine  qui  apnd  de  vol,  pour  ceux  qui  éfaient  prisoDniera 

hostes   euent ,    aat   reipublic»   causa  chei  reunemi,  ou  absents  dans  T intérêt 

abessenf,  quive  in  eorum  cujus  lutela  de  la  république,  ou  pour  ceux  qui  se 

essenf.  —  Et  quia  hoc  non  minimam  trouvaient  sous  la  tutelle  de  ces  per- 

iocommoditatem  habebat,  quod  alieno  sonnes.  Or  1* impossibilité  d'agir  ou  de 

Bomine  neque  agere,  neque  excipere  défendre  pour  autrui,  dans  les  autres 

actionem  licebat,    cœperunt   homines  cas,  offrait  de  grands  inconvénients; 

per  procnratores  litigare.  Nam  et  mor-  aussi  fut  introduit  l'usage  de  plaider 

DUS  et  «tas  et  neoessaria  peregrînatio,  par  procureur;  en  effet,  une  miiladie, 

itemque  atiae  multc  caus»,  sspe  impe-  l'âge ,    un    voyage    indispensable ,    et 

dimeoto  sont  qaominns  rem  ezsequî  beaneoup  d'autres  motifs,  mettaient  son- 

possint.  vent  les  personnes  dans  l'impossibilité 

de  suivre  leurs  propres  affaires. 

2228.  Nons  connaissons  le  principe  de  Tancien  droit  civil  des 
Romains,  que  nul  ne  peut  se  faire  représenter  par  autrui  dans  les 
actes  juridiques  y  mais  que  chacun  doit  y  figurer  et  y  agir  en 
personne  et  pour  soi-roéme  :  principe  à  la  rigueur  duquel  le  droit 
tendit  de  plus  en  plus  à  échapper,  et  qui  finit  par  n'avoir  plus 
qo*une  existence  nominale.  —  Ce  principe  recevait  son  applica- 
tion aux  actions  judiciaires,  soit  quant  au  rôle  de  demandeur, 
soit  quant  à  celui  de  défendeur  ;  et  il  y  subit  aussi  des  adoucisse- 
ments successifs  sous  lesquels  il  disparut  enfin.  A  ce  sujet,  il  faut 
distinguer  entre  les  trois  systèmes  ae  procédure. 

2229.  Sous  les  actions  de  la  loi ,  le  principe  était  rigoureuse- 
ment en  vigueur;  seulement,  il  y  fut  fait  les  difi'érentes  exceptions 
dont  parle  notre  texte,  et  que  nous  avons  déjà  indiquées 
ci-dessus,  n""  1840. 

2230.  Sous  le  système  formulaire,  un  moyen  fut  offert  à  tous 
de  constituer  dans  les  actions,  soit  comme  demandeur,  soit  comme 
défendeur,  un  véritable  représentant,  remplissant  le  rôle  du 
constituant  et  agissant  ou  défendant  au  nom  de  celui-ci  comme  si 
c*était  lui-même.  Ce  représentant  se  nomma  cognitor,  il  dut  être 
constitué  devant  le  magistrat,  au  moyen  de  paroles  solennelles,  et 
en  présence  de  l'adversaire.  Le  demandeur  constituait  un  cognitor 
en  ces  termes  :  par  exemple,  dans  une  action  en  vcndication  d'un 

fonds ,    a  OUOD  EGO  A  TE  FUNDUM  PETO ,  IN  EAM  REM  LUCIUM  TlTIUlf 

TiBi  COGRITOREM  DO  ;  v  le  défendeur  en  ceux-ci  :  a  quândo  tu  a  me 

FUNDDM  PETIS,  IN  EAM  REM  PUBLIUM  MifiVIUM  COGNITOREM  DO.  »   Ils 

pouvaient  aussi  dire  d'une  manière  générale  applicable  à  toute 
action  :  le  demandeur,  «  quod  ego  tecum  agere  volo,  in  eam  rem 
L.  T.  COGVITOBEM  DO;  »  et  le  défendeur  :  «  quando  tu  megum 
ACERE  VIS,  in  EAM  REM  P.  M.  COGNITOREM  DO.  «  Peu  importait  que  le 
cognitor  fut  présent  ou  absent  au  moment  de  sa  constitution; 
seulement,  s'il  avait  été  donné  étant  absent,  il  n'était  cognitor 
qti*aprè8  avoir  connu  et  accepté  cet  office  (1). 

2231.  Plus  tard,  on  appliqua  aux  actions  judiciaires  les  prin* 


(1)  Gai.  Gomm.  4.  J  83.  —  Voir  aussi  sur  la  matière  Vaticama  FRAGiourrAy 
Di  cogi^ùribui  ei  procwratoriàw ,  H  317  à  341. 
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«ipes  da  mandat.  Il  fut  admis  qu'un  mandataire,  ou  procurai», 
pouvait  agir,  soit  pour  le  demandeur,  soît  pour  le  défendeur,  miis 
avec  les  règles  du  mandat.  C'est-à-dire  que  le  procitrator  m 
représentait  pas  le  mandant  ;  il  agissait  en  son  propre  nom,  etnoa 
pas  au  nom  de  celui-ci  ;  k  ses  propres  risques  et  périk,  prenaDt 
sur  lui  les  suites  du  procès  et  de  la  sentence  qui,  en  principe, 
restait  étrangère  au  mandant.  On  exprimait  ce  résultat  en  disant 
que  le  procurator  devenait  maître  du  procès ,  dominas  Util,  km 
l'adversaire  contre  qui  il  se  présentait  avait-il  le  droit  d*exiger  de 
lui  la  caution  ratam  rem  aominum  hahiturwn,  qui  n'était  |» 
applicable  au  cas  du  cognitor(\).  — Le  procurator  se  constitoiit 
sans  aucune  solennité,  hors  la  présence  du  magistrat  coDoe 
devant  lui,  en  Tabsence  de  Tadvenaire  comme  en  sa  prèienee, 
par  le  seul  mandat.  Des  jurisconsultes  même  admettaient  à  (dtiler 
ainsi  le  simple  negotiorum  gesior,  qui  se  prés^i^ait  sans  aBcm 
mandat,  pourvu  qu'il  donn&t  la  caution  exigée  pour  répondre <l( 
la  ratification  (2).  —  Ce  fut  à  ce  titre  de  mandataire,  et  loos 
Tempire  des  mêmes  règles,  que  le  tuteur  {dans  les  eu  oii  ne 
s'appliuuait  pas  Tanctenne  exception  pro  tutela  des  actions  de  la 
loi)  et  le  curateur  furent  admis  à  plaider,  en  leur  pn^re  nom, 
pour  le  pupille  ou  le  mineur.  Seulement,  on  leur  remeiUit 
Quelquefois  l'obligation  de  donner  la  caution  de  ratification  (3). 

2232.  Aussi  Gaius,  au  lieu  de  cet  ancien  prindpe  qu'on  se 

peut  agir  pour  autrui,  en  arrive-t-il  à  dire  en  sens  inverse  : 

tt  Nunc  admonendi  sumus ,  agere  posse  quemlibet  aot  sue  somioe, 

aut  alieno  :  aliène,   veluti  cognitorio,  procnratorio,  totorio, 

<;uratorio  (4).  • 

2233.  Le  mécanisme  à  l'aide  duquel  la  formule  était  trinsfonsh 

Jnand  un  tiers  venait  plaider  pour  autrui,  aoU  comme  deman* 
cur,  soit  comme  défendeur,  est  curieux  à  observer.  Il  nous  M 
déjà  révélé  par  la  paraphrase  de  Théophile ,  qu'est  venu  coafa^ 
mer  le  manuscrit  de  Gains.  Comme  le  drmt  qui  fait  Tobjet  de 
l'action  est  attaché  exclusivement,  soit  comme  droit  réel,  soit 
comme  créance ,  soit  comme  obligation,  à  la  personne  mèoiedes 
véritables  parties ,  et  non  à  la  personne  des  tiers  qui  vienseni 

Îlaider  pour  elles,  le  nom  seul  de  ces  véritables  parties  peot  fiflvrer 
ans  Vinteniio  de  la  formule  qui  contient  renonciation  da  oroit 
Mais ,  ensuite ,  dans  la  condemnatio,  c'est  le  nom  du  représeotiBl 

3  ni  fiffure  :  pnisque  c'est  envers  lui,  s'il  est  demandeur,  que  le 
éfendeur  doit  être  condamné  ou  absous  ;  ou  c'est  lui-méoBe  qni 
doit  être  condamné  ou  absous,  s'il  est  défendeur.  Gaius  expriôie 
laconiquement  et  élégamment  ce  mécanisme,  en  disant:  «OBi 
autem  alieno  nomine  agit,  intentionem  quidemex  persosia  dooiiu 
tumit,  condemnationem  autem  in  suam  personam  convertit»  I^ 

(i)  Gai.  Gomm.  4.  tt  ^  «t  9S.  ~  (E;  ii^.  {  84.  _  (3)  m.l^'" 
ijt)  Jàid,  g  82. 
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exemple,  si  Lucius  Titlus  agit,  dans  une  cause  d*obligation,  pour 
PoUitts  Mavius ,  la  formule  sera  ainsi  conçue  :  «  Si  parbt  Nina- 

RIUM  NE/GIMUM  PUBLIO  MjBVlO  SBSTBRTIUII  X  IULLIA  DARB  OPORTERB , 
JUDBX  NDMRAUni  NEGimUM  LUGIO  TlTiO  SESTBBTlUlf  X  MILUA  GOMDEMN  A, 

SI  NON  PARET,  AiSOLVS.  »  Une  transformation  analogue  a  lieu  dans 
le  cas  ob  c^est  le  rôle  de  dèTendeur  qoe  remplit  le  représen- 
tant  (1).  —  Ceci  se  pratiquait  tant  pour  le  coaniiar  que  pour  le 
ffùcurator,  qMique  dans  le  cas  de  cogniior  l'action  judicaii  se 
donnât  pour  ou  contre  le  représenté,  d'après  le  principe  que  dans 
ces  cas  le  représentant  ne  faisait  qu'un  avec  lui  (2).  —  Cette 
sorte  de  formule  s'appelait  Rutiltenne,  du  nom  du  préteur  qui 
l'avait  inventée  (ci-dess.,  n*  1163  et  1168). 

2234.  Sons  le  système  de  la  procédure  extraordinaire ,  l'exten- 
sion donnée  à  la  possibilité  de  se  faire  représenter  en  justice  par 
nn  tiers  est  devenue  encore  plus  grande ,  en  ce  sens  que  le  rôle 
do  procurator  a  été  de  plus  en  plus  rapproché  de  celui  du 
cogniior.  Avant  même  que  cette  procédure  fût  devenue  générale 
et  se  fut  complètement  substituée  à  l'autre,  déjà  au  temps 
d'Alexandre  Sévère,  il  avait  été  reçu  que  le  procurator  prjeseniis^ 
c'est-à-dire  le  procurator  constitué  apud  acta,  par  le  maitre  en 
personne,  quoique  sans  les  paroles  solennelles,  serait  assimilé  au 
cognitor;  qu'en  conséquence  il  ne  ferait  qu'un  avec  le  représenté, 
et  Que  Y àciïon  judicatt  serait  donnée  pour  ou  contre  celui-ci  (3). 
Enfin  l'assimilation  devint  de  plus  en  plus  étendue ,  et  fut  appliquée 
à  tout  procurator^  même  au  negotiorum  gestor  qui  faisait  après 
coup  ratifier  sa  gestion  (4).  De  telle  sorte  qu'ils  furent  tous  consi- 
dérés, de  même  que  le  cognitor j  comme  de  véritables  représen- 
tants jouant  le  rôle  du  représenté ,  s'identifiant  avec  lui  ;  et  qn*en 
conséquence  l'action  judtcati  fut  donnée  non  plos  pour  ou  contre 
eni,  mais  pour  ou  contre  le  représenté.  Dès  lors  l'usage  de 
constituer  des  cognitores,  qui  exigeait  des  formes  et  des  paroles 
solennelles,  tomlîa  en  désuétude  dans  la  pratique.  Il  n'existait  plus 
sons  Justinien,  et  dans  les  fragments  des  anciens  jurisconsultes 
insérés  au  Digeste  de  cet  empereur,  partout  où  se  trouvait  le  nom 
de  cognitor  a  été  substitué  celui  de  procurator. 

2235.  En  somme,  sons  Justinien,  il  n'v  a  plus  de  cognitor. 
Le  procurator  prœsentis  n'est  pas  obligé  de  donner  caution.  Le 
procurator  absentis,  non  plus,  n'y  est  pas  obligé  autrement  que 

(i)  Gai.  Comment.  4.  (S  86  et  87.  ^  (2)  Vatic.  J.  Rox.  riuGif.  %  317.  — 
9)  Vatican.  J.  R.  fragm.  De  cognUoribus  et  procurai.  |  317  :  t  Apud  ada  facto 

Sncnratori  h«c  satisdatio  remitli  sôlet;  nara,  quum  apud  acta  non  niai  a  présente 
onÛDo  constituatur,  cognîlorifi  loco  intelligendiit  est.  i  On  voit  par  la  suite  de 
M  paragraphe  qu'il  se  réfère  roéroe  au  temps  de  Temperenr  Sévère.  -—  |  331  : 
c  Qnoiiiun  prssentis  procuratorem  pro  cognitore  placuit  haberi ,  domino ,  cauïsa 
coffQiu,  dabitur  et  in  eum  judicati  actio.  i  —  Paul.  Sent,  1.  3.  De  procurai. 
1 1  ;  t  Ifandari  potest  procurslio  prssenti,  et  nodis  verbis,  et  per  liueras,  et 
P^r  nontiam,  et  apud  acta  prœsiais  et  magistratus.  >  —  Goo.  Tu^odos,  8.  lî. 
^  copdt.  eiprocur,  7.  const.  Tbeod.  et  Valent.— (4)  Difl.  5. 1.  Dejudic.  56. 
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le  dominas,  lorsqu'il  est  nanti  d*un  mandat  constaté  pobliane- 
ment.  Le  Av[k\f\enegotiorumgestOT,  qai  se  présente  sans  mandai, 
et  qu'on  nomme  defensor  parce  que  ce  genre  d'intervention  n'a 
lieu  naturellement  que  pour  défendre  une  personne  attaquée 
pendant  son  absence ,  est  seul  tenu  de  donner  les  cautions  raiam 
rem  dominum  habiturum,  ou  judicatum  solvi.  Même  ce  dernier, 
en  faisant  ratifier  après  coup  sa  gestion ,  est  censé  avoir  repré- 
senté le  maître,  et  c'est  pour  on  contre  celui-ci  que  se  donne 
Vactio  ou  Vexceptiojudicaii.  (App.  9,  liv.  3.) 

I*  Procarator,  neque  certis  verbis,  !•  Le  proeoreiir  est  établi  mu  pt- 

neque  présente  adversario,  immo  pie-  rôles  solennelles,  hors  de  la  présence 

mmque  ignorante  eo  constitoitur.  Gui-  de  Tadversaire  et  même  aonvent  à  soi 

conique  enim  penniseris   rem    tuam  insu ,  car  on  regarde  Gomme  voire  pra- 

agere  ant  defenaere,  is  tuas  procoralor  coreur  ceini  que  vous  a¥ex  cbai^  de 

Intelligitur.  poursuivre  poor  vous,  on  de  vous  dé- 
fendre. 

Il*  Tutores  et  curatores  qoemadmo-  Itm  Nous  avons  déjà  exposé  dans  le 
dam  constitnantnr,  primo  libre  exposi-  premier  livre  de  quelle  manière  sa 
tum  est.  établit  les  tuteurs  on  cnrateors. 

2236.  Si  le  tuteur,  en  plaidant  pour  le  pupille,  a  rempli  un 
devoir  forcé,  Vàciionjudicati  se  donne  au  pupille  ou  contre  lai; 
mais  s'il  a  plaidé  pour  le  pupille  lorsqu'il  aurait  pu  se  contenta 
de  Tautoriser,  c'est-à-dire  de  compléter  sa  personne  dans  le  pro- 
cès, V8L(itionjudicati  compète  au  tuteur  et  contre  lui.  II  en  est  de 
même,  en  admettant  une  distinction  analogue,  du  curateur  des 
mineurs  de  vingt-cinq  ans.  Quant  au  curateur  d'un  fou,  l'actiOQ 
judicati  compète  toujours  au  curateur  et  contre  lui ,  parce  que 
jamais  aucune  action  ne  peut  être  donnée  contre  les  fous. 

TITDLUS  XI.  TITRE  XI. 
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Satisdatîonnm  modas  alius  antiqui-  Les  anciens  avaient  adopté  sur  les 

tati  plaçait,  alium  novilas  per  usum  cautions  on  système;  les  nouveaux  en 

amplexa  est.  Olim  enim,  si  in  rem  a9e-  ont  adopté  un  autre.  Autrefois,  dais 

batur ,  saHsdare  passessor  compelleoa-  Tacti  on  in  rem.  le  possesseur  devait  dom-' 

tur  :  ut  si  victns  nec  rem  ipsam  res-  ner  caution  au  demandeur,  afin  que  s*3 

tiiueret  nec  litis  CBStimationem  ejus,  échonsLii.ets'ilnerendaUptulachose 

potestas  esset  petitori  aut  cum  eo  agendi ,  ou  ne  payaU  pas  V estimation  du  litige, 

aut  cumjidejussoribus  ejus,  Qua  satis-  le  demandeur  pût  agir  omCrv  Im  ou  ses 

datio  appeilatur  judicatuu  solvi.  Unde  fidéjusseurs;  on  appelait  cette  cautioa 

antem  sic  appeilatur,  facile  est  inteili-  judigatuh  solvi  :  il  est  facile  de  se  ren- 

gere;  namqne  stipulatur  quis,  ut  solva-  dre  raison  de  cette  dénomination,  car 

tur  sibl  quod  fuerit  judicatum.  MuUo  le  demandeur  stipulait  qu'on  loi  paye- 

nuigis  is  qui  in  rem  actione  convcnie-  rait  ce  qui  aurait  été  jugé.  A  pbu  forte 

batur,  salisdare  cogebatur,  si  alieno  raison ,  celui  qui  était  poorsoivi  ea 

nominejudiciumaccipiebatAi^%ea.uicm  revendication   devait -il   aonner  cette 

qui  in  rem  agebat,  si  sno  nomine  pete-  caution ,  s* il  était  défendeur  au  nom 

bat ,  satisdare  non  cogebatur.   Procu-  d'autrm.  Quant  au  «lemandeor  dans  la 

rator  vero ,  si  in  rem  agebat,  satisdare  revendication,  s'il  agissait  en  son  propre 

iubebaturRATAURBif  DOMINUM  RABiTCRUH.  nom  il  ne  devait  pas  donner  cantioo: 

Tericulum  enim  eraJt  ne  iterum  domi"  mais  si  ce  demandeur  en  revendicatioe 

nus  de  eadem  re  experiretur.  Tutores  était  nn  procoreori  il  devait  donner 


TIT.  XI.  DES  SATI8DATI0M.  701 

et  euratores,  eodem  modo  qao  et  pro-  caution  que  le  maître  ratifierait  la  dc- 
cimtores ,  tatisdare  debere  verba  edicti  mande  ;  car  il  était  à  craindre  que  ce 
laciebant  ;  sed  aliauando  his  agentiàut  dernier  n'intentât  ensuite  une  action 
mUisdatio  remittebatur,  Hœc  ita  erant,  pour  le  même  objet,  L*édit  voulait  que 
•i  in  rem  agebator.  les  totenrs  et  curateurs  domiassent  cau- 

tion comme  les  procureurs;  mais, 
lorsqu'ils  étaient  demandeurs,  on  les 
dispensait  quelquefois  de  cette  caution. 
Tels  étaient  les  principes  lorsque  Tac* 
(ion  était  réelle. 

2237.  Satisdare possessor  compellebatur.  Si  le  possesseur  ne 
voulait  pas  donner  la  caution /tf^fca/tf m  solvi^  la  possession,  au 
moyen  aun  interdit  dont  nous  parlerons  plus  bas,  était  transférée 
an  demandeur,  si  celui-ci  donnait  lui-même  la  caution  refusée 
par  son  adversaire  (1). 

Si  tictus  nec  rem  ipsam  restitueret,  nec  litis  œsttmationem. 
Le  défendeur  ayant  la  possession  pendant  le  litige ,  il  était  équi- 
table quMl  garantit  la  restitution  de  Tobjet  ol  ^e  payement  de  la 
valeur  du  litige  (2). 

Cum  eo aut  cumjidejussoribus.  Le  défendeur  promettait 

Sar  stipulation  aussi  bien  que  le  fidéjusseur  (3),  de  sorte  que  le 
emandeur  avait  contre  lui  ou  contre  son  fidéjusseur  Taction  ex 
siipulatu.  Il  est  vrai  que  le  demandeur,  après  avoir  gagné  sa 
cause,  avait  aussi  contre  le  défendeur  l'action  exjudicato;  mais 
il  n*était  pas  rare,  chez  les  Romains,  qu'un  créancier  cherchât  à 
avoir  plusieurs  actions  pour  le  même  objet,  que  surtout  il  préfé- 
rât Faction  ex  stipulatu, 

Multo  magis  si  alieno  nomine  judictum  accipiebat.  Le  domi- 
nus  liiis  étant  obligé  de  donner  caution,  à  plus  forte  raison  son 
procurator  devait-il  le  faire ,  puisqu'il  existait  pour  celui-ci  une 
règle  applicable  aux  actions  réelles  et  personnelles ,  oui  se  trouve 
rappelée  dans  le  §  1  de  ce  titre.  Quant  au  cognitor,  il  ne  donnait 
jamais  celle  caution  ;  dans  les  aclions  réelles»  c'était  le  représenté 
qui  la  donnait  pour  lui  (4). 

Periculum  enim  erat  ne  Uerutn  dotninus  de  eodem  re  expert- 
relur.  Comme  le  procurator  ne  s'identifiait  pas  avec  le  représenté , 
et  comme,  en  intentant  l'action,  il  ne  liait  pas  le  représenté, 
celui-ci  aurait  pu  renouveler  l'action.  Au  reste,  ce  principe  ne 
s*applique  pas  au  procurator,  dont  le  mandat  est  certain  depuis 
qu  il  a  été  mis  sur  la  même  ligne  que  le  cognitor.  Depuis  cette 
égalité  établie,  il  y  avait  cependant  encore  une  dififérence  entre 
Taction  intentée  par  le  cognitor  et  celle  intentée  par  le  procurator 
avec  mandat  certain  ;  car,  dans  le  premier  cas,  le  droit  du  repré- 
senté était  éteint  ipso  jure;  tandis  que,  dans  le  second  cas,  il 


(i)  Paol.  Sent.  i.  il.  De  satisdando.  S  <•  —  Vat.  f.  317.  —  C.  8.  6.  — 
I  G«.  4.  89.  —  Cic.  p.  P.  Quincl.  13.  —  ^3)  Gai.  4.  93.  -  (4)  Gai.  4.  §S  101 
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fallait  que  ce  droit  d'intenter  Faction  de  nouveau  fût  paralysé  par 
une  eiception  de  dol  on  reijudicatœ  (1). 

AUquando  his  agentibus  satisdatio  remitiehatur.  Si  les  tuteurs 
ou  curateurs  étaient  défendeurs ,  il  fallait  toujours,  probablement, 
qu'ils  donnassent  caution,  à  cause  de  la  règle  nemo  defensor  tu 
aliéna  re  sine  saHsdatione. 

!•  Si  vero  in  penonam  :  ab  aetoris  !•  Dans  les  actions  penoimellea,  oa 

2a idem  parte  eadem  obtinebant,  qu«  appliquait  au  demandeur  ce  qoe  now 

iximus  io  actione  qua  in  rem  agitur.  avons  dit  pour  let  actions  réelles.  Quant 

Ab  ejus  vero  parte  cum  qoo  agilur,  si  au  défendeur,  s'il  plaidait  pour  nntnii, 

quidem  atieno  nomiue  aliquis  interv&*  UfaUéU  Un^murs  fuil  dmnâi  ciairfîwi, 

niret,  ommmodo  satisdarei,  quia  nemo  parce  que  personne  ne  peut  être  défeii- 

defensor  in  aliéna  re  sine  satisdatione  deur  pour  autrui  sans  donner  cantioa. 

idoneus  esse  credîtur.  Quod  si  proprio  Si ,  au  contraire ,  le  défendeur  plaidait 

nomioe  aliquis  jodicium  accipiebat  in  pour  lui-même  dans  une  aetion  penoa* 

personam,  iuoigatdii  solvi  satisdare  non  nelle ,  il  n'était  pas  forcé  de  donaer  k 

cogebatur.  caution  ^tM/tcoteai  sahi. 

2238.  Omnimodo  iatisdaret  Un  fragment  du  Vatican  nous 
apprend  que  dans  le  cas  où  le  procurator  intervenait  ad  defeth 
aendum,  Tobligation  de  fournir  cette  caution  n'était  pas  même 
remise  au  procurator  qui  avait  été  constitué  apad  aeta.  Si  le 
défendeur  était  un  cogniior,  c'était  le  daminus  qui  donnait  la 
caution  pour  lui  (2). 

!!•  Sed  b«c  bodie  aliter  obaervan-  %.  Il  en  est  aotmnent  aigoord'liiù; 
tur.  Sive  enim  quis  in  rem  actione  oon-  car  le  défendeur,  dans  Faction  réelle 
venitur,  sive  in  personam  suo  nomine,  comme  dans  l'action  personnelle,  quand 
nuliam  satisdationem  pro  Utis  œtUtna"  il  plaide  pour  lui-même,  n'eit  pas  obli* 
tUme  dare  compellitur,  sed  pro  sua  tan-  gé  de  donner  caution  iNwr  lavaieuria 
tum  persona  quod  injudiciopermaneat  nlige;  il  est  seulement  obligé  de  gara»* 
usque  ad  tcrmioum  litis  ;  vel  commit-  tir  au'il  se  présentera  en  personne  d 
titur  suœ  promissionî  cum  jurejurando,  qu'il  restera  en  cause  jnsqa'à  In  fin  do 
quam  iuratoriam  cautionem  vocant;  procès ,  on  bien  Ton  s'en  rapporte  à  sa 
vel  tmdampromissiùnem,  vei  satisda-  promesse  faite  avec  serment  (appelée 
tionem  pro  qualitate  persone  sus  dare  caution  j oratoire)  ;  ou  même ,  suivant 
compellitur.  sa  qualité ,  il  est  obligé  ou  de  donner 

caution  ou  de  promettre  pturemiênt  et 

simplement. 

2239.  Pro  litis  œstimatione.  Dans  Tancien  droit,  la  caution 
judicatum  solvi  avait  pour  but  de  garantir  :  !•  Testimation  du 
litige  {de  rejudicata)  ;  2«  que  le  défendeur  resterait  dans  Tinstance 
de  manière  à  se  défendre  [de  re  defendenda),  0  est  probable  que, 
déjà  avant  Justinien,  la  caution  de  rejudicata  n'avait  plus  lieu 
que  pour  quelques  cas  exceptionnels.  Depuis  cet  empereur,  elle 
n'eut  plus  lieu  même  dans  ces  cas  excepHonnels;  mais  le  défendeur 
resta  soumis  à  la  caulion  de  re  defenaenda  {pro  sua  tantwn  per- 
sona), appelée  aussi  cautio  judicio  sistendi,  qui  paraît  n'être  autre 
chose  que  la  succession  du  vadimonium  du  système  formulaire. 

(i)  Vit.  Fa.  «IT.  —  (ï)  Vit.  ra.  81T. 
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Injudido  permaneai.  Cette  expression  ne  se  trouve  nulle  part 
ailleurs;  en  effet,  cette  clause  de  re  defendenda  ne  s*appliquait 

!|u*à  ce  qui  se  passait  injure  :  c'était  une  garantie,  donnée  par 
e  défendeur,  de  se  présenter  devant  le  préteur.  Il  n'est  pas 
étonnant  que,  sous  Justinien,  lorsque  le /fis  et  lejudicium  sont 
confondus,  notre  texte  porte  que  la  caution  doit  embrasser  tout 
le/tMltdtfiTt. 

iXudam  protnissionem.  Cette  expression  est  employée  par 
imitation  des  vadimonia  pura  dont  parle  Gains,  Com.  4,  §  185. 

III*  Sin  antem  per  procuratorem  lis  9«  Mais  lorsqae  c'est  on  procarenr 

tel  iofertar ,  vel  suscipitur  :  îo  actoris  qai  plaide,  soit  comme  demandeur,  soit 

qoidem  persona,  si  non  mandatum  actis  comme  défendeur  :  si  c'est  comme  de- 

insinnatnm  est,  vel  prœsens  dominus  mandeur,  qu'il  n'y  ait  pas  de  mandat 

litis  injudicio  procnratorissui  personam  insinué,  ou  que  le  maître  du  litige  ne 

confmnaverit ,  ratam  rem  dominnm  ha-  se  présente  pas  en  personne  devant  le 

bitamm  satisdationem  procurator  dare  juge  pour  confirmer  la  constitution  de 

compellitur;  eodem  obsenrando,  et  ri  son  procureur,  celui-ci  est  obligé  de 

tutor  velcuratar,  vel  aliœ  taies  personn  donner  caution  que  le  maître  du  litige 

qns  alienarnm  rerum  snibernatione m  ratifiera  Taction.  Il  en  sera  de  même  si 

nee^nmi^  litem  quibusaam  per  alium  un  tuteur  ou  un  curateur  ou  toute 

m/frun/.  autre  personne  chargée  de  gouverner 

les  affaires  d'autrui  intentent  une  action 
par  un  représentant. 

2240.  Quibuedam  si  tutor  velcurator  litem  per  alium  inferunt. 
Les  tuteurs  et  curateurs,  lorsqu'ils  défendent  eux-mêmes,  ne  sont 
plus  obligés  de  donner  caution, -sous  Justinien  ;  mais  ils  peuvent 
être  représentés  par  une  autre  personne  ;  cette  dernière  seulement 
sera  obligée  de  donner  caution  si  elle  Ti*a  pas  été  établie  par  un 
mandat  authentique  on  par  une  présentation  en  justice. 

I¥,  Si  vero  aliquis  convenitur  :  si       4*  Si  quelqu'un  est  attaqué  et  que, 

quidem  prssens  procuratorem  dare  pa-  se  trouvant  sur  les  lieux,  il  veuille  con- 

ntDs  est,  potest  vel  ipse  in  judicium  stituer  un  procureur,  il  peut  venir  lui- 

venire,  et  sui  proearatoris  personam  même  devant  le  juge  et  donner  pour 

per  JUDiCftTUM  BOLVi  satisdationem  so-  son   procureur  la   caution  judicàtum 

lemni  stipnlatiooe  firmare;  vel  extra  jo/vî,  par  une  promesse  solennelle;  oo 

jndiciiim  satisdationem  exponere,  per  s'engager  extrajudiciairement,  comme 

quun  ipse  soi  procnratons  fidcjussor  fidéjusseur    de   son   procureur,    pour 

existât  pro   omnibus  iddicatuu   solvi  toutes  les  danses  de  la  caution  JuaieO' 

tttisdationls  clansolis.  Ûbi  et  de  hypo-  tum  soivi,  Alon  il  est  obligé  de  donner 

tbeea  soanim  rerum  conveoire  com-  hypothèque  sur  ses  biens,  qu'il  ait  cau- 

pelUtor,  sive  in  judldo  promiserit,  sive  tienne  soit  judiciairement,  soit  extra- 

nln  jodidum  caverit,  tam  ipte  <pum  judidairement,  t^eet  engagement  poste 

Serties  ^us  oblioenlur  :  alia  insuper  à  son  héritier.  Il  doit,  en  outre,  donner 

teateia,  vel  satisaatione ,  propter  per-  caution  qu'il  se  présentera  en  personne 

MDim  ipsins  exponeada,  quod tempore  lors  de  la  prononciation  de  la  sentence; 

•eiteatia  redtandc  in  jndido  invenie-  et,  s'il  ne  s'v  présente  pas,  son  fidc^us- 

Iw;  vel  si  non  venerit,  omnia  dabit  seur  sera  obligé  de  payer  le  montant 

tûlsjossor  qu»  condemnatione  omU-  de  la  condamnation,  a  moins  qu'il  n'y 

Bcator,  nisi  fnerit  provocatum.  ait  appel  de  la  sentence. 

2241 .  Tam  ipse  quam  heredes  ejus  obligentur.  On  ne  voit  pas 
trop  pourquoi  Justinien  dit  que,  dans  ce  cas,  les  héritiers  du 


L 


704  EXPLÎCATIOV  HISTORIQUE  DES  INSTITUTS.  UV.  IV. 

constituant  seront  tenus  comme  le  constituant  lui-même  ;  car  la 
même  obligation  est  transmise  aux  héritiers  également  quand  le 
constituant  s*oblige  comme  fidéjusseur  :  cela  irient  peut-être  de 
ce  qu*autrefois  on  s'engageait,  dans  le  même  but,  comme  sponsor 
ou  Jidepromissor,  et  qu'alors  Théritier  du  promettant  n'était  pas 
tenu  de  la  promesse  de  son  auteur  (1). 

Alia  insuper  cautela.  Cette  nouvelle  caution  était  nécessaire 
pour  que  Taction  judicati  fût  donnée  contre  le  maître  du  litige, 
ce  qui  n'aurait  pas  eu  lieu  si  le  procureur  n'avait  pas  été  établi 
judiciairement. 

Ifm  Si  vero  reus  prœsto  ex  quacumqae  S*  Hais  fi  le  défendeor  n*ett  pu 

causa  non  fuerit,  et  alias  velit  defensîo-  présent,  quelle  qu'en  soU  la  casse,  et 

nem  ejus  subire ,  nulla  diflerentia  inter  qu'une  autre  personne  veuille  prendre 

actiones  in  rem  vel  in  personam  intro-  sa  défense,  sans  distinguer  entre  les 

ducenda,  potcst  hoc  focere  :  ita  tamen,  actions  réelles  et  les  actions  person- 

ut  satisdationem  judicatcii  solvi   pro  nettes,  etle  peut  le  faire  en  donoaal 

lilis  œstimatlone  prsstet.  Nemo  enim  caution  pour  le  montant  du  litige;  car, 

secundum    veterem   rcgulam  (ut  jam  d'après  rancienne  règle  que  nous  avons 

dictum  est^  aliénas  rei  sine  satisdatione  déjà  signalée,  personne  ne   peut  dê- 

defensor  idoneus  intelligitur.  fendre  la  cause  d'autrui  sans  donner 

caution. 

iri«  Que  omnia  apertius  et  perfee-  0«  Tout  cela  s'apprendra  plos  facye- 
tissime  a  quotidiano  judiciorum  usa  in  ment  et  d'une  manière  plos  complèle 
ipsis  rerum  documentis  apparent.  dans  la  fréquentation  des  audiences  et 

la  pratique  des  affaires. 

VII.  Quam  formam  non  solum  in  y.  Nous  voulons  qu'on  applique  to«- 

hac  regia  urbe ,  sed  etiam  in  omnibus  tes  les  règles  que  nous  venons  de  poser, 

nostris  proviociis,  et  si  propter  impe-  non-seulement  dans  notre  ville  royale, 

ritiam  forte  aliter  celebrantur,  obtinere  mais  encore  dans  toutes  les  provinces, 

censemus,  cum  necesse  est  omnes  pro-  quoiqu'on  y  suive  d'antres  usages  psr 

vincias,  caput  omnium  nostrarum  civita-  impéritie  :  en  effet  il  est   nécessaira 

tum,  id  est  hanc  regîam  nrbem  ejusqne  que  les  provinces  se  conforment  à  oe 

observantiam  sequi.  qui  est  observé  dans  notre  ville  royaki 

capitale  de  toutes  nos  cités. 

TITULUS  XII.  TITRE  XII. 

n  PBRPSTUIS  IT  TIlIPORftLIBUS  ACnOAri-  DIS  AGTIOVS  PKRPÉTUSLLBS  00  TIVFO- 
BUS,  BT  QUiB  AD  BBRBDBS  ET  IN  HBRBDES  BAIRKS ,  BT  DE  CBLLBS  QUI  PASSB.VT  AOE 
TRANSBONT.  HiRITIBRS  00  CONTRE  LBS  HiRITEBRS. 

Hoc  loco  admonendi  sumus,  eas  qui-  C'est  ici  qu'il  faut  avertir  que  les 
dem  actiones  quœ  éz  lege,  senatusve  actions  qui  descendent  de  la  loi,  d'ua 
coDSulto,  sive  ex  sacris  constitntionibus  sénatus-consulte  ou  de  constitutions  in- 
proficiscuntur,  perpétue  solere  anti-  pénales,  pouvaient  être  exercées  antre- 
quitus  competere,  donec  sacne  consti-  fois  à  perpétuité;  que  seulement  des 
tutiones  tam  in  rem  quam  in  personam  constitutions  impériales  ont  limité  leor 
actionibus  certes  fines  dederunt  ;  eas  durée  tant  pour  les  actions  réelles  que 
vero  qusB  ex  propria  pretoris  jurisdic-  pour  les  actions  personnelles.  Quant  aox 
tione  pendent,  plerumque  intra  annum  actions  qui  dérivent  de  la  juridiciioa 
vivere,  nam  et  ipsius  prêtons  intra  prétorienne,  la  plupart  d'entre  elles 
annum  erat  imperium.  Aliquando  tamen  ne  durent  qu'un  an  ;  car  Tautorité  da 
et  in  perpetiium  extenduntur,  id  est  préteur  n'avait  elle-même  que  cette 

(i)  Gaius.  3.  120. 
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nsqae  ad  fioem  ex  constitationiliiis  uitr<>*  durée.  Quelquefois  cependant  cet  actions 
dttctum  :  qaales  sunt  e»  quas  bonorum  sont  perpétuellei,  c'est-è-dire  qu'elles 
possessori ,  cœteriyque  qui  (leredis  loco  durent  jusqu'au  terme  ùxé  par  les  cou- 
«unt,  accommodai  r  urti  quoque  mani-  stîtutions  ;  telles  sont  celles  qui  sont 
festi  actio,  quamvîs  ex  ipsîus  prstoris  accordées  an  possesseur  des  biens  et  à 
jnrisdictîone  profidscatur,  tamen  per^  toutes  antres  personnes  représentant  un 
.petno  datur  :  absnrdum  enim  Mse  eiit*  héritier.  L'action  de  vol  manif^te , 
limavit  anno  eam  terminarl.  quoique  dérivant  de  la  juridiction  pré- 

torienne, est  aussi  donnée  à  perpétuité  ; 
car  il  serait  absurde  qu'elle  ne  durât 
qu'on  an. 

2242.  Soas  Tempire  da  système  formalaire,  il  Tallait  distingner 
soigneusement,  quant  à  la  durée  qu'elle  pouvait  avoir,  entre  rao- 
tien  une  fois  organisée  par  le  magistrat,  c*est*à-dire  la  formule 
délivrée  par  lui  ;  et  Taction  à  intenter,  c'est-à-dire  Faction  consi- 
dérée uniquement  comme  le  droit  d'agir,  comme  le  droit  de  recourir 
au  magistrat  et  de  lui  demander  la  délivrance  d'une  formule.  -*-  ' 
L'action  une  fois  organisée  nar  la  délivrance  de  la  formule  deve- 
nait, par  suite  des  effets  de  la  luis  contestatio,  un  droit  acquis, 
désormais  perpétuel  et  transmissible  pour  ou  contre  les  héritiers 
(ci-dessus,  n*  2045).  Cependant,  pour  une  les  instances  judiciaires 
ne  fussent  pas  indéfiniment  traînées  en  longueur,  la  loi  IxsuiLJudir 
daria  leur  assigna  un  terme;  elles  devaient  être  jugées  dans  le 
délai  de  dix-huit  mois ,  passé  lequel  elles  expiraient.  Nous  savons, 
en  outre ,  que  dans  les  judida  imperto  continentia  la  durée  de 
Tinstance  n'était  pas  autre  que  celle  du  pouvoir  du  magistrat 
qui  Vavait  organisée.  Cette  matière  a  déjà  été  exposée  par  nous 
(ci-dessus,  n**  2003  et  suiv.).  Ce  n'est  pas  de  celle-là  qu'il  s'agit 
dans  le  titre  dont  nous  nous  occupons  ici.  —  Le  sujet  dont  traite 
ce  titre,  c'est  la  durée  des  actions  à  intenter;  c'est-à-dire  le  temps 
pendant  lequel  le  demandeur  a  le  droit  d'intenter  son  action  ;  non 
plus  aujourd'hui  par  la  demande  d'une  formule,  mais  directement 
par  assignation  oevant  l'autorité  qui  doit  juger.  En  un  mot,  il 
s'agit,  non  pas  de  Textinction  d'une  instance  par  le  laps  de  temps 
écoulé  sans  que  la  sentence  ait  été  rendue;,  mais  de  l'extinction 
d'une  action  par  le  laps  de  temps  écoulé  sans  poursuite  de  la 
part  de  celui  à  qui  elle  appartient. 

2243.  Sous  ce  rapport,  les  actions  se  distinguaient  en  actions 
perpétuelles,  dont  la  durée  était  illimitée;  et  en  actions  tempo- 
raires ,  qui  ne  duraient  qu'un  an. — Étaient  perpétuelles  les  actions 
civiles,  c'est-à-dire  fondées  sur  une  loi,  sur  un  sénatus-consulte, 
sur  une  constitution,  sauf  quelques  exceptions  (1).  Étaient  tempo- 
raires les  actions  prétoriennes ,  c'est-à-dire  basées  seulement  sur 
l'édit  du  préteur;  sauf  aussi  plusieurs  exceptions,  car  certaines 

actions,  quoique  créées  uniquement  par  le  préteur,  avaient  reçu 
_ 

telle  était  encere  l'aotion  De  ieae  Mi»  repetundarum^ 

Uê  héritlen  (Dia.  48.  il.  De  Ug.  Jul.  rtpetund.  %  f.  ScsbtoI.}. 
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de  lui,  à  rimitation  du  droit  civil,  une  durée  perpëtnelle  :  telles 
étaient  Faction  furti  manifesti,  les  actions  données  an  hono^ 
rum  possessor,  à  Vemptor  bon&rum.  Faction  Publicienne,  et. 
•en  général,  les  actions  persécutoires  de  la  chose,  selon  ce  que 
nous  dit  le  jurisconsulte  Paul,  d'après  Cassius  :  «  In  honorariis 
.aetionibus  sic  esse  definiendum  Cassius  ait  :  ut  quœ  rei  persecn- 
tionem  habeant,  hœc  etiam  post  annnm  darentur;  cœters  intra 
«annum  (1).  » 

2244.  Le  motif  que  donne  notre  texte  pour  que  les  actions 
prétoriennes  aient  été  limitées  à  la  durée  d*un  an ,  savoir,  que  le 

Souvoir  du  préteur  lui-même  ne  dure  pas  davantage,  est  bien  loin 
*étre  satismisant.  En  effet,  il  ne  s*agit  pas  ici  de  la  durée  d*une 
instance  organisée  par  le  magistrat;  mais  de  la  durée  d*une  action 
qui  est  créée  par  1  édit,  et  qui  dure  un  an,  sous  quelque  préinre 
qu'elle  ait  commencé  ou  qu'elle  continue.  Une  considération  bien 
meilleure,  c'est  que  le  préteur,  en  introduisant  par  son  édit  de 
nouvelles  actions,  souvent  en  dehors  du  droit  civil,  oa  même 
contrairement  à  ce  droit,  ne  Ta  fait  qu'avec  ménagement  et  en 
limitant  leur  durée.  Du  reste,  il  n'est  pas  impossible  que  cette 
idée,  que  l'édit  lui-même  ne  devait  durer  qu'une  année,  ail 
exercé  son  influence  et  fait  choisir  ce  terme  a'un  an  plutôt  que 
tout  autre.  Quand  le  préteur  a  donné  une  action  persécutoire  de 
la  chose,  dont  le  principe  était  tout  d'équité,  ou  même  pénale, 
onais  en  adoucissement  d'une  autre  du  droit  civil,  comme  dam 
Faction yur/f  manifesti,  il  a  rendu  ces  actions  perpétuelles  (2)  ; 
-lorsqu'au  contraire  il  a  donné  des  actions  pénales  de  sa  propre 
invention,  ou  même  des  actions  persécutoires  de  la  chose,  raab 
^contraires  au  droit  civil,  comme  les  actions  rescisoires,  il  en  a 
limité  la  durée  à  un  an  (3). 

2245.  Sous  le  Bas-Empire,  les  règles  de  cette  matière  furent 
'Complètement  changées  par  les  constitutions  Impériales.  Toute 
jbction,  soit  réelle,  soit  personnelle,  dut  s'éteindre  par  trente  ans 
écoulés  sans  exercice  de  cette  action  depuis  Févénement  oui  l'avait 
iait  naître  (  ex  quo  jura  competere  cœperunt  )  ;  sauf  quelques  cas 
exceptionnels  pour  lesquels  la  durée  est  portée  à  quarante  ans. 
Parmi  ces  derniers  cas  figure  celui  de  l'action  hypothécaire  lors- 

e  Fobjet  hypothéqué  est  resté  dans  les  mains  du  débiteur  (4), 
le  survit  ainsi  à  Faction  même  de  la  créance  :  ce  qu'on  explique 
en  disant  ou'il  continue  de  subsister  une  obligation  natorelle, 
laquelle  suffit  pour  soutenir  le  droit  d'hypothèque.  —  Cependant 
le  nom  d'actions  perpétuelles  continue,  par  souvenir  du  passé, 
à  être  appliqué  à  ces  Actions.  De  telle  sorte  que  sous  Justinien 
cette  épitoète  à%  perpétuelle  ne  désigne  plus  que  des  actions  trcn* 
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(1)  DiG.  44. 7.  De  oblig,  et  adioH.  35.  pr.  f.  Panl.-»  (S)  Gâi.  Gomm.  4.  ]  ili. 
•-••(S)  DiG.  44.  7.  De  obiig,  et  acHim.  85.  pr.  f.  Ptol.  :  «  ...  Item  PtabliciaiM, 
«que  ad  ezemplum  vîndicationis  dator.  Sed  cmn  reicissa  osactpioDe  redditar, 
^^ano  finitar.  >  ^  (4)  Cod.  7.  39.  De  prœseripihn^  XXX  vei  XL  Muonm. 
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(enaires^  par  opposition  à  celles  dont  la  darée  se  troore  limitée  à 
un  moindre  laps  de  temps. 

!•  Non  omnés  autem  actiones  qaa  !•  Toutes  les  actions  qni  sont  doa- 
in  aliqnem  oui  iptojurt  compeiuni  oui  nées  contre  quelqo'nn,  on  qui  lai  com- 
m  prœtore  dimiur,  et  in  heredem  8M|tie  pètent  en  vertu  du  ébvii*chii  au  du 
competant  aut  dari  soient.  Est  enim  «In>tf  jprtfforteii,  ne  coinpètent  pas  ton- 
certissima  juris  régula,  ex  nuUefieiis  Jours  à  sesliéritiert  on  ne  sont  pas  too- 
pcsnales  acti<mes  in  beredem  rei  non  jours  données  contre  enz;  car,  d'après 
cooipetere  :  vehiti  furti,  vi- bonoram  une  règle  constante  en  droit, /erocfton^ 
raptorom ,  injuriarum ,  damni  injuria,  oénaies  ne  font  point  données  contre  . 
Sed  heredibos  hqjusmodi  actiones  corn-  les  héritiers  dn  délinquant  :  telles  sont  i 
petunt,  nec  denegantur  :  excepta  înju-  les  actions  de  vol,  d'enlèvement  de 
rîamm  actione,  et  si  qua  alla  similis  biens  par  violence,  d'injures,  de  dom- 
inveniatur.  AHquando  tamen  etiam  ex  raape  causé  à  tort.  Mais  ces  mêmes 
caniraetu  aetio  C(mira  heredem  non  actions  compétent  anz  béritiers  de  celui 
eompetit,  cum  testator  dolose  versatns  à  qni  elles  appartenaient ,  à  rezception 
sit,  et  ad  beredem  ejus  nibil  ex  dolo  de  l'action  d^injures  et  d'autres  actions 
pervenit.  Pcenafes  autem  actiones,  ^uas  semblables.  Quelquefois  ractf an  qui  nait 
supra  diximus,  si  ah  ipsis  prineipa*  d'un  contrai  ne  comoéte  pat  contre 
Uous  persanis  fuerint  eontesiatœ,  et  Vhiritier  :  par  exemple  l'action  qni  est 
berediDus  dantur,  et  contra  heredes  donnée  contre  quelqu'un  pour  un  doi 
tnnseunt.  commis  par  loi  n*est  pas  donnée  contre 

son  héritier  s'il  n'a  pas  profité  de  ce  dol. 
Quant  aux  actions  pfoales  dont  nous 
venons  de  parier,  du  momeni  qutly  a 
eu  litis  contestaHo  entre  les  intéressés 
principaux,  elles  passent  aussi  aux  héri- 
tiers et  contre  les  héritiers. 

2246.  Aut  ipto  fure  ecmpetunt,  aut  a  prœtore  dantur.  Sons 
le  système  formulaire ,  tontes  les  actions ,  quant  à  la  délivrance  de 
la  formule,  étaient  données  par  le  préteur;  mais  les  expressions 
de  notre  ieiie  se  réfèrent  à  Toriginemême  des  actions,  savoir,  si 
elles  dérivent  du  droit  civil  (ipso  jure)  ^  on  dn  droit  prétorien 
{aprtBtare). 

Ex  malefieiis  panaUi  actiones.  Les  héritiers  dn  délinquant 
ne  sont  exposés  aux  actions  pénales  qui  existaient  contre  le  défunt 
qne  Jusqn  à  concurrence  de  ce  dont  le  délit  de  ce  dernier  les 
aurait  enrichis;  car  le  délinquant  seul  doit  être  puni.  Ce  que  dit 
notre  texte  ne  s'applique  pas  aux  actions  pénales  en  tant  qu'elles 
sont  rei  persecutoriœ ;  car  ces  dernières  se  donnent  aussi  contre 
les  héritiers  du  délinquant  (I).  Mais  cela  s'applique  aux  actions 
mixtes  {vaenœ  et  rei  persequendœ)^  qui  naissent  d'un  contrat, 
parce  qu  elles  sont  aussi  pénales  (2). 

Quant  aux  actions  pénales  qui  appartenaient  activement  au 
défont,  elles  passent  toutes  aux.  héritiers  de  celui-ci,  excepté 
l'action  d'injures ,  l'action  de  testament  ino^cieux  et  toutes  celles 
qni  sont  fondées  sur  une  offense  personnelle  (3). 

(1)  Inst.  4.  i.  S  19.  —  D.  13.  i.  7.  g  2.  Ulp.  —  !b.  25.  t.  6.  S  4.  Paul.— 
(S)  IRST.  4.  6.  i  17.  — D.  16.  3.  1.  f  1.  Ulp.  —  £bJ.  18.  Nérat.  —  (3)  D.  47. 
iO.  De  injur.  13.  pr.  et  15.  g  14.  f.  Ulp.  —  Ib,  2.  4.  24.  Ulp.  —Ib,  5.  2.  «. 
I  %  Ulp.;  et  7.  Paul. 
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Aliquando  tamen  etiam  ex  eoniraciu  actio  centra  heredem 
non  compeiii.  Justinien  a  copié  cette  partie  de  notre  texte  dans 
Gains  (1),  ob  la  seule  exception  citée  était  celle  concernant  les 
béritiers  de  Tadstipalateur,  da  sponsor  et  ànfdepromissor.  Hais 
ces  sortes  d'obligations  n'existant  plus  sons  Justinien ,  la  phrase 
par  laquelle  cet  exemple  est  remplacé  dans  notre  paragraphe 
reste  dans  une  grande  obscurité,  et  Ton  n*en  voit  pas  bien  Tap- 

Slication.  En  enet,  dans  les  contrats,  si  le  défunt  a  commis  un 
ol,  ses  héritiers  en  sont  responsables  (2).  Il  n'y  a  d'exception 
que  pour  le  dol  commis  par  le  défunt  dans  un  dépOt  nécessaire 
(ci-dessus,  n*  2116).  A  moins  ou'on  ne  suppose  que  Justinien 
ait  voulu  parler  des  contrats  de  oroit  strict,  dans  lesquels,  s'il  y 
a  eu  dol,  Vaction  naissant  du  centrât  ne  comprenant  pas  ces  faits 
de  dol ,  il  faut  recourir  à  l'action  de  dolo,  laquelle  ne  serait  pas 
donnée  contre  les  héritiers ,  à  moins  qu'ils  it eussent  profité  da 
dol  (3). 

Fuerint  eoniestaiœ.  Nous  savons  suffisamment  qael  était 
l'effet  de  la  Utis  contestation  et  comment,  dés  qu'elle  avait  ea 
lieu,  le  droit  de  l'instance  organisée  devenait  un  droit  acquis  et 
transmissible  aux  héritiers  (ci-dessus,  n*  2043). 

ïïMm  Soperett  ut  sdnrniMMmoi  qood,  ti  %»  Il  nous  reste  à  faire 

«nte  rem  jndicatam ,  it  eum  ouo  aetiim  que,  si,  avant  la  sentence,  le  défc 

est  satU&ciatactoriyOffidojncucis  oon-  satisfait  le  demandoor,  le  joge  M 

venit  eomabsolvere,  licet  jodidl  acd-  absoudre  le  défendeor,  qooiqiia  dès 

piendi  tempore  in  ea  canaa  ftdaset,  nt  Tinstant  de  la  délimnce  de  l'acliaB  es 

damnari  debeaft  :  et  hoo  est  qood  ante  dernier  Ait  dans  le  cas  d^étre  oondsonDé: 

nilgo  dicebatoTt  onmia  jadicia  abaolo-  c'est  en  ce  sens  qae  l'on  disait  T«dgii» 

toria  esse.  rement  jadis  que  tontes  les  actions  ssal 

abaolutoires. 

2247.  Nous  avons  suffisamment  expliaué  l'origine  et  le  sens  de 
la  régie  exposée  ici  par  notre  texte,  et  le  dissentiment  qui  avait 
existé  à  cet  égard  entre  les  Sabiniens  et  les  Proculéiens  (ci-dessns, 
n"*  2001  ).  C'est  l'opinion  des  Sabiniens  qui  se  trouve  consacrée 
par  Justinien, 

(1)  Gai.  4.  118.  —  (t)  D.  50.  17.  15t.  8  8.  —  £M.  157.  j  SI.  Uip.  - 
D.  44.  7.  49.  Paul.  ^  Eod.  12.  Porap.— 0. 16.  3.  7. 1 1.  Ulp.  —  (3)  D.  4^    i 
3.  17.  g  1.  Ulp.  J 


RÉSUMÉ  DU  LIVRE  QUATRIÈME- 


(vtvas  Tt  A  Ztl.) 


Sem  diven  du  moi  action.  —  Dhert  systèmes  sueeessifi  de  procédure 

chez  Us  Ronuttsu. 

Le  mot  action  a  diverses  signiflcaticns  : 

1*  Dans  le  sens  propre  et  naturel  /dérivé  de  aaere,  agir),  il  signifie 
le  recours,  c*est-à-âire  Facte  même  ae  reconrir  a  Fautorité  ponr  faire 
valoir  ses  droits  d'une  manière  quelconque,  soit  en  demandant,  soit  en 
défendant,  mais  plus  particulièrement  en  demandant. 

2>  Dans  un  second  sens,  par  figure  de  langage,  action  n*est  pins 
facte  lui-même,  cVst  le  droit  de  faire  cet  acte,  c'est-à-dire  le  droit  de 
former  ce  recours  à  Fautorité. 

3*  Enfin,  dans  un  troisième  sens,  figuré  comme  le  second,  ce  nVst 
pins  ni  Facte  lui-même  ni  le  droit  de  faire  cet  acte ,  c*est  le  moyen  qui 
vous  en  est  donné ,  la  forme  qui  est  &  votre  disposition  pour  eiercer  le 
feconrs. 

Ainsi,  dans  la  première  signification.  Faction  est  un  fiiit;  dans  la 
seconde,  un  droit;  dans  la  troisième,  un  moyen,  une  forme. 

Ces  trois  significations  générales  sont  employées  toutes  les  trois  dans 
le  droit  romain  ;  mais  le  mot  s*y  présente,  en  outre,  avec  d*autres  accep- 
60D8  techniques,  plus  ou  moins  étroites,  qui  ont  varié  suivant  les  époques 
«t  suivant  les  systèmes  divers  de  procédure. 

Ces  systèmes  sont  au  nombre  de  trois. 

PaufiEB  STSiim  :  —  Actions  de  la  loi. 

1*  Le  système  des  actions  de  la  loi  {tegis  actiûnes)^  qui  ouvre  Fhis- 
toire  du  droit  romain  et  remonte  aux  premières  origines  nationales. 

Son  caractère  est  sacerdotal  et  patricien;  il  consiste  principalement 
«n  pantomimes  symboliques  &  faire  et  en  paroles  sacramentelles  à  pro- 
noncer, soit  par  les  plaideurs,  soit  par  le  magistrat;  il  est  d'une  étroite 
rigueur,  et  exclusivement  réservé  aux  citoyens. 

Il  règne  intégralement  durant  plus  de  cinq  siècles.  Cependant,  quel- 
ques additions  ou  modifications  graduelles  radoucissent.  Les  citoyens 
commencent  par  y  substituer  fréquemment,  en  fait,  une  pratique  imitée 
des  formes  suivies  à  Fégard  des  pérégrins.  Au  sixième  siècle  de  Rome, 
nne  loi,  la  loi  iEeuTiA  (par  conjecture,  an  de  Rome  577  ou  583),  sanc- 
tionne législativement  cette  pratique  et  supprime  en  majeure  partie  le 
atème  des  actions  de  la  loi.  Cette  suppression  est  achevée,  sous  Jules 
uiret  sous  Auguste,  par  les  deux  lois  ivum  j^idiciariœ  (par  conjec- 
ture, an  de  Rome  706. et  729),  qui  organisent  plus  largement  le  système 
suivant.  Toutefois,  le  système  primitif  se  conserve  longtemps  encore  en 
vestiges,  soit  réellement,  dans  quelques  cas  exceptionnels;  soit  par  fic- 
tion, dans  quelques  emplois  simulés.  Cette  dernière  trace  n*est  effacée 


h 
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entièrement  que  par  Justînien.  —  Ainsi,  il  n*y  a  pas,  da  premier  sji- 
tème  au  secord ,  succession  immédiate  et  remplacement  radical.  Ib  se 
fondent  Tan  dans  Fautre,  et  les  vestiges  de  Ton  s*étendent  encore  sons 
le  règne  de  Taotre. 

Dans  cette  expression  leaii  aetiones,  actions  de  la  loi,  le  mot  aeUon 
désigne  une  sorte  de  procédure  considérée  dans  son  ensemble.  Ainsi, 
quand  on  dît  qu^il  y  a  cinq  actions  de  la  loi,  les  actions  sacramenii, 
fer  judicis  posttdationem,  per  condktùmem,  per  mamu  injeeiionem,  et 
fer  pignorU  eapianem,  cela  veut  dire  qu^il  y  a  dans  ce  système  cinq 
sortes  de  procédures  déterminées  et  sacramentelles ,  cinq  manières  diffé- 
rentes d*agir  et  de  procéder  selon  la  diversité  des  cas. 

Sbcond  STsriiR  :  —  Procédure  formulaire. 

2"  Le  système  de  la  procédure  par  formules ,  nommé  aussi  procédure 
ordinaire  {oriinaria  tudicia)  ^  qui  prend  sbn  origine  dans  ce  qui  se 
pratiquait  à  Tégard  des  pérégrins,  et  au  moyen  duquel  on  peut  dire 
que  la  procédure  quiritaire  s^humanise  :  de  sacerdotale  et  ezclusivemeot 
réservée  aux  citoyens  qu^eile  était,  elle  devient  prétorienne»  et,  aaof 
quelques  modifications  de  détail,  applicable  à  tous. 

Son  caractère  essentiel  consiste  dans  la  rédaction  d*une  fonaole  (far- 
mula)^  dont  les  éléments  sont  débattus  et  arrêtés  devant  le  magistrat 

S  in  jure)  ^  et  qui,  délivrée  par  celui-ci  aux  parties,  contient  la  nomination 
lu  juge,  avec  indication  à  ce  juge  des  points  soit  de  fait,  soit  de  droit, 
3u*il  aura  à  vérifier,  et  de  la  sentence  qu*il  devra  rendre  selon  le  résultai 
e  cette  vérification.  Cest  cette  formule  qui  confère  au  juge  sa  mission 
et  qui  lui  marque  Tétendue  plus  ou  moins  larffe  de  ses  pouvoirs.  La 
tournure  en  est  telle,  qu^on  peut  dire,  avec  quelque  exactitude,  qu'elle 
est  rédigée  comme  une  sorte  ae  sentence  conditionnelle.  —  A  mesure  que 
le  système  formulaire,  en  s'appliquant  aux  citoyens,  se  développe,  oa 
distingue  dans  les  formules  diverses  parties ,  qui  peuvent  s*y  rencontrer 
toutes,  ou  quelques-unes  séparément  :  les  unes,  principales  {partes Jat' 
mularum)\  et  les  autres,  accessoires  {adfeetiones).  Les  premières,  au 
nombre  de  quatre  :  la  demonstraiio,  YinUntio,  la  eondemnaiio,  et  dans 
trois  cas  particuliers  seulement,  Vadjudicatio,  Parmi  les  secondes  :  les 
prescriptions  {proucriptiones)^  les  exceptions,  répliques,  dupliques,  etc. 
Introduit  par  la  pratique  prétorienne ,  et  d^abord  à  Foccasion  seule- 
ment des  pérègrins;;  étendu  ensuite,  de  fait,  aux  procès  entre  citoyens, 
à  Faide  de  divers  artifices  et  de  quelques  similitudes  d'expressions  qui 
paraissent  le  rattacher  aux  anciennes  actions  de  la  loi  et  Fen  faire  déri- 
ver', installé  législativement  par  la  loi  JEevtia^  et  définitivement  organisé 
Ïmr  les  deux  lois  hua  judiciariœ,  ce  système  reste  en  vigueur  depuis 
e  sixième  siècle  de  Rome  jusqu'au  onzième ,  à  Fépoque  de  Dioctétien. 
11  n'est  pas  remplacé  brusquement  et  tout  d'un  coup  par  le  troisième  et 
dernier  système;  mais,  envahi  progressivement,  il  se  fond  en  quelooe 
sorte  dans  ce  dernier  système,  comme  en  luinnème  s'était  fondu  cum 
des  actions  de  la  loi. 

Dans  cette  procédure ,  le  mot  aelio  désigne  plus  spécialement  le  droit 
conféré  par  le  magistrat  de  poursuivre  devant  un  juge  ce  qui  nous  est 
dû.  Il  y  a  autant  (Factions  que  de  droits  à  poursuivre.  —  Par  figure  dt 
langage,  on  lui  fait  signifier  Ia  formula,  qui  résume  et  exprime  ce 
droit;  ou  lejudicium,  c  est-à-dire  Finstance  judiciaire  qui  est  organisia 
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p&r  la  formule:  —  de  telle  sorte  que  ces  trois  mots,  actio ,  formula^ 
judicmm,  y  sont  pris  souvent  comme  synonymes. 

Plus  particulièrement,  aciio  ne  s*applique  qu^aux  poursuites  d*obli- 
gâtions,  ou,  en  d'autres  termes,  aux  actions  personnelles;  et  cela  par 
une  raison  tout  historique,  c'est  que  les  formules  n'ont  été  employée^" 
dans  leur  principe  qu'en  matiàre  ^obligations.  —  Quant  aux  réclama, 
lions  de  propriété  ou  autres  droits  réels,  le  mot  propre  est  celui  de* 
petUio.  —  Enfin,  on  nomme  persecutio,  le  recours  devant  le  magistr»!' 
pour  qu'il  résolve  l'affaire  lui-même,  de  sa  propre  autorité,  sans  renvov 
devant  un  juge,  ce  qui  s'appelle  extra  ordinem  cognoscere.  — D'oà  cett» 
dislîccfion  trilogique  :  actio,peiUio,per$ecutio,  qui  se  rencontre  presque 
sacramentellement  dans  le  iformulaire  de  la  pratique  romaine. 

Tboisiâmb  sYSîiMB  :  —  Procédure  extraordinaire, 

3*  Le  système  de  la  procédure  extraordinaire  {extraardmariajudieia)^ 
qui  est  le  dernier,  et  le  seul  existant  sous  Justinien. 

Son  caractère  essentiel  consiste  en  ce  qu'il  n'y  a  plus  de  distinction 
entre  le  magistrat  et  le  juge;  plus  de  pantomimes  et  de  paroles  sacra- 
mentelles comme  dans  les  actions  de  la  loi;  plus  de  rédaction  et  de  déU*- 
vrance  d'une  formule,  comme  dans  la  procédure  formulaire.  Les  par-^ 
ties  s'assignent  directement  devant  l'autorité  compétente,  et  c'est  cettr* 
autorité  qui,  réunissant  les  fonctions  de  magistrat  et  de  joge,  rend  la. 
sentence. 

Ce  procédé,  employé  uniquement  comme  exception,  dans  certains^ 
cas,  sous  la  procédure  formulaire,  et  qualifié  à  cause  de  cela  d'extraor— 
dinaire  {extra  ordinem  cognitio),  envanit  de  plus  en  plus  les  affaires,  à» 
mesure  que  le  régime  impérial  se  développe  et  tourne  de  plus  en  plus  ao- 
pouvoir  absolu.  Une  constitution  de  Dioclétien  (an  de  Rome  1047,  294- 
ac  J.  C.)  en  fait  la  règle  commune  pour  les  provinces;  cette  règle  est 
généralisée  ensuite  pour  tout  l'empire  ;  ouelques  traces  du  système  auquel, 
elle  se  substitue  sont  conservées  d'abord  en  apparence  et  nominalement,, 
mab  elles  sont  ensuite  complètement  effacées.  De  telle  sorte  que  Justi- 
nien, pour  caractériser  le  changement  qui  s'est  opéré,  n'a  plus  qu'à 
dire  :  a  Aujourd'hui  toutes  les  instances  sont  extraordinaires  :  Extra 
ardinem  sunt  hodie  omnia  judicia.  » 

Les  Instituts  de  cet  empereur,  laissant  de  côté  tout  ce  qui  concerue  k 
forme»  n'envisagent  les  actions  que  comme  le  droit  même  d'agir,  et  ne- 
les  traitent  que  sous  ce  point  de  vue. 

A  cette  époque  et  sous  ce  régime  de  procédure,  l'action  considérée^ 
ainsi  comme  un  droit,  dans  sa  signification  la  plus  générale,  n'est  autre 
chose  que  la  faculté  que  nous  avons  directement  et  sans  concession  spé- 
ciale de  poursuivre  devant  l'autorité  judiciaire  ce  qui  nous  appartient 
ou  ce  qui  nous  est  dû.  C'est  donc  à  tort  que  Justinien  emprunte  aux. 
jurisconsultes  du  temps  des  formules,  une  définition  qui  n'est  plus 
exacte  à  son  époque. 

Différentes  dimions  des  actions. 

Pour  les  actions,  comme  pour  toutes  choses,  on  peut  faire  un  grande 
nombre  de  divisions  ou  classifications  différentes,  sebn  les  difrérentt 
points  de  vue  sous  lesquels  on  les  envisage.  Les  principales  de  ces  divi«» 
sionsi  à  l'époque  de  la  procédure  extraordinaire,  sont  les  suivantes. 
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p]iEin^.R8  DIVISION  :  Actions  réeUes  (in  rem),  et  actions  personndla 
(in  personam).  —  Actions  préjudicielles,  —  Actions  qui  semblesU 
mixtes  tant  in  rem  que  in  personam. 

La  division  des  actions  en  actions  réelles  et  actions  personnelles  est 
une  division  essentielle  et  fondamentale,  qoi  est  commnne  à  tous  les 
systèmes  de  procédure  chez  les  Romains ,  et  qui  doit  se  retrouver  en 
tout  temps,  dans  toute  législation.  «—  Elle  est  déduite  de  la  nature  des 
droits  que  les  actions  tendent  à  faire  valoir.  —  L*action  réelle  est  celle 
qui  tend  à  la  réclamation  d*un  droit  réel;  Taction  personnelle  celle  qoi 
tend  à  Tezécotion  d*one  obligation  ;  ou ,  si  Ton  veut  plus  de  développe- 
ment. Faction  réelle  est  celle  par  laquelle  le  demandeur  soutient  qa*il  a, 
abstraction  faite  de  toute  autre  personne ,  la  faculté  de  disposer  on  de 
tirer  un  profit  plus  ou  moins  large  d*une  chose  corporelle  ou  incorpo- 
relle. L'action  personnelle  est  celle  par  laquelle  le  demandeur  soutien! 
que  le  défendeur  est  obligé  envers  lui ,  et  poursuit  Texécution  de  cette 
obligation. 

Le  nom  d*action  in  rem  et  d*action  in  personam  leur  vient  du  système 
formulaire.  Parce  que  Vintentio  de  la  formule  qui  énonce  le  droit  pré- 
tendu dans  les  unes  est  conçue  généralement,  sans  désignation  de  per- 
sonne, ce  que  les  Romains  expriment  en  disant  qu*elle  est  conçue  m  rem* 
Tandis  que  dans  les  autres,  Vintentio,  pour  énoncer  le  droit,  doit  forcé- 
ment contenir  le  nom  de  la  personne  prétendue  obligée;  elle  est  rédigée 
individuellement ,  par  rapport  seulement  &  cette  personne  :  ce  que  les 
Romains  expriment  en  disant  qu^elle  est  conçue  in  personam. 

Ainsi,  en  résumé,  les  actions  in  rem  et  les  actions  in  personam  tirent 
de  la  nature  même  du  droit  leur  division ,  et  de  la  rédaction  de  la  for- 
mule leur  dénomination.  Cependant,  au  fond,  c'est  la  nature  du  droit 
qui  domine. 

L*action  in  rem  s^applique  à  toutes  les  variétés  de  droits  réels  :  à  la 

Sropriété,  le  plus  étendu  de  tous;  à  ses  divers  démembrements,  on 
roits  d* usufruit,  de  servitude,  d*emphytéose ,  de  superficie;  aux  drmts 
de  gage  ou  d*hypothèque  ;  comme  aussi  à  ceux  de  linerté,  d'ingénuité , 
de  paternité,  et  autres  de  cette  nature,  relatifs  à  Tétat  des  personnes. 
Quand  elle  a  pour  objet  la  réclamation  de  la  propriété  d  une  chose 
corporelle,  elle  porte  le  nom  spécial  de  rei  vincÙcatio,  qui  dérive  du 
système  des  actions  de  la  loi. 

Quand  eUe  a  pour  objet  la  réclamation  d'un  droit  d'usufruit  oo  de 
toute  autre  servitude,  elle  se  distingue  en  deux  sortes,  et  prend  pour 
chacune  d'elles  une  dénomination  particulière  :  actio  conf essarta,  lorsque 
le  demandeur  soutient  avoir  un  droit  de  servitude  sur  une  chose  appar- 
tenant à  autrui  ;  actio  negatoria  ou  negativa,  lorsque  le  propriétaire 
d'une  chose  soutient  qu'un  droit  de  servitude  auquel  prétend  son  adver- 
saire n'existe  pas.  —  Pour  la  propriété  pleine  et  entière,  une  formule 
négative  dans  laquelle  on  se  bornorait  à  nier  que  l'adversaire  fût  pro- 
priétaire serait  ridicule  et  n'aboutirait  à  rien.  S  il  en  est  autrement  pour 
les  servitudes,  c'est  parce  que,  au  fond,  à  leur  égard,  la  formule  néga- 
toire  revient  à  une  véritable  affirmation  de  droit.  —  L'action  confes- 
soire  et  l'action  négatoire  ont  cela  de  particulier  qu'elles  peuvent  être 
exercées  même  par  celui  qui  est  en  quasi-possession  du  droit  rédamé, 
sur  le  seul  motif  qu'il  serait  troublé  ou  menacé  dans  sa  jouissance,  ou 
qu'il  aurait  crainte  de  l'être. 
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Quand  Faction  in  rem  a  pour  objet  la  réclamation  d*une  qoalKé  ou 
d*nD  droit  relatif  à  Tétat  des  personnes,, tels  que  ceux  de  liberté,  d'in- 

Sénuité,  de  paternité,  etc.,  elle  prend  un  caractère  spécial  et  le  nom 
^action  préjudicielle  (prajudicialis  actio).  Sous  le  système  formulaire» 
l'action  préjudicielle  avait  cela  de  particulier  que  sa  formule  ne  conte- 
nait pas  de  condamnation ,  le  juge  n*avait  pas  à  condamner  ou  à  ab- 
soudra le  défendeur,  mais  seulement  à  reconnaître  et  à  déclarer,  par  sa 
sentence,  rezistence  soit  d*un  fait^  soit  d'un  droit,  qui  devenait  dès  lors 
iadiciairement  constant,  et  dont  les  parties  tireraient,  plus  tard,  au 


A  cette  division  des  actions  réelles  (in  rem)  et  des  actions  personnelles 
(in  penonam)f  les  Instituts  de  Justinien  ajoutent  comme  formant  un 
trouiëme  terme,  des  actions  qui  semblent  être  mixtes  en  ce  sens  qu'elles 
seraient  tant  m  rem  que  in  personam; savoir:  les  actions  en  partage 
d'hérédité  {familke  erciscundœ)^  en  partage  d'une  chose  commune 
[communi  dividundo)^  et  en  ^règlement  des  limites  {ûnium  regundorum), 
—  Sous  le  rapport  du  droit,  comme  poursuivant  1  exécution  d'une  obli- 
gation créée  quoii  ex  cùntractu  entre,  cohéritiers  ou  copropriétaires  ou 
entre  voisins,  ces  actions  sont  personnelles  (in  personam),  c'est  ainsi 
qu'elles  sont  qualifiées  même  dans  les  textes  de  Justinien.  Sous  le  rap- 
port de  la  forme,  au  temps  du  système  formulaire,  il  était  absolument 
impossible  que  Vinlentio  de  la  formule  fût  conçue  à  la  fois  générale- 
ment (in  rem)  et  individuellement  contre  telle  personne  (in personam) , 
et  par  conséquent  qu'il  existât  des  actions  tant  in  rem  que  m  personam. 
Comment  donc  ont-elles  pu  recevoir  cette  qualification?  —  L'idée  qui 
aurait  conduit  h  les  qualifier  ainsi,  suivant  quelques  interprètes,  c'est 

Î|ue  ce  sont  les  trois  seules  actions  dans  lesquelles  il  puisse  y  avoir  k  la 
ois  et  adjudication  et  condamnation;  c'est-à-dire  attribution  en  tout  ou 
en  partie  de  la  propriété  des  choses,  et  prestation  de  la  part  des  per- 
sonnes. Nous  n'admettons  pas  cette  explication,  par  le  motif  que,  même 
en  ce  sens ,  l'expression  in  rem  n'est  pas  exacte  si  on  veut  la  prendre 
dans  sa  signification  technique;  car  le  résultat  d'une  action  in  rem  est 
la  reconnaissance  d'une  propriété  préexistante;  tandis  que  l'adjudication 
que  contiennent  les  trois  actions  dont  il  s'agit  est  l'attribution  d'une 
propriété  nouvelle,  créée  par  la  sentence  môme.  —  Il  faut  voir,  plus 
simplement,  dans  la  dénomination  d'actions  tam  in  rem  quam  in  pet' 
sonam,  cette  idée,  que  celui  qui  intente  ces  actions  se  fonde  sur  un 
dooble  droit  :  d'abord  sur  un  droit  réel  d'hérédité  ou  de  propriété,  et, 
par  suite,  sur  un  droit  d'obligation  qui  en  découle  :  c'est  de  cette  obli- 
gation, il  est  vrai,  qu'il  poursuit  l'exécution  :  voilà  pourquoi  on  qualifie 
ces  actions  d*aetiones  in  personam;  mais,  par  la  force  des  choses,  pres- 
que toujours  dans  l'action  finium  regundorum,  et  souvent  aussi  dans 
les  actions /amt/uB  erciscundœ  ou  communi  dividundo,  le  juge,  bien 
que  sa  mission  essentielle  soit  de  statuer  sur  la  question  d'obligation , 
est  amené  ou  est  autorisé  à  statuer  en  .même  temps  sur  celle  de  droit 
réel.  Cela  se  passait  déjà  ainsi  sous  le  système  formulaire;  à  plus  forte 
raison  ao'  4enips  de  Justinien,  où  le  formalisme  de  la  rédaction  des 
fermoles  est  mis  en  oubli. 
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Secoiidb  division  :  Actions  dviUs;  aciions  préioriennei. 

Cette  division  des  actions  se  tire  de  Tautorité  qui  les  a  établies.  Cest 
la  division,  partent  existante  dans  la  législation  romaine,  entre  le  droit 
civil  et  le  droit  prétorien  :  appliquée  aux  personnes,  h  la  propriélé»  anx 
successions,  aux  obligations,  on  la  retrouve  encore  an  sujet  des  actions. 
—  L'action  civile  est  celle  qui  est  fondée  sur  une  loi,  un  sénatos-oon- 
suite,  nne  constitution  ou  toute  antre  source  du  droit  civil.  L*actiott 

Srétorienne,  celle  qui  n*a  été  introduite  que  par  Tédit  du  préteur.  — 
lu  temps  du  système  formulaire,  les  deux  procédés  principaux  emplojés 
par  les  préteurs  pour  investir  d'actions  des  cas  non  sanctionnés  par  le 
droit  civil  avaient  été  soit  de  construire  la  formule  sur  une  hypothèse 
fictive  {JkUtiœ  actiones)^  soit,  plus  fréquemment  encore,  de  la  rédiger 
infactum,  c'est-&-dire  avec  une  interUio  qui  posait  la  question  an  juge, 
non  pas  comme  une  question  de  droit,  mais  comme  une  question  de  nût 
(actiones  in  factura  canceptœ).  Quoiqu'il  ne  soit  plus  question,  sons 
Justinien,  de  pareilles  rédactions,  cependant  elles  ont  laissé  leurs  traces 
dans  la  définition  et  dans  l'exposé  des  diverses  actions  prétoriennes. 

Le  préteur  a  ainsi  créé  soit  des  actions  in  rem,  soit  des  actions  m 
persùnam. 

Parmi  les  actions  in  rem  prétoriennes  se  comptent  principalement  : 

CoDune  actions  fictîces ,  l'action  Publicienne ,  la  rei  vindiceUio  on  la 
Publicienne  rescisoires,  et  l'action  Paulienne,  construites,  la  première 
(Publiciana  actio)  sur  l'hypothèse  fictive  qu'une  usucapion  qui  n'avait 
pas  été  accomplie  l'avait  été;  les  deux  suivantes  {rei  tnndiceUio  et  Publi» 
ciennerescis(nre$)fSUT  l'hypothèse  in^^erse,  c'est-à-dire  l'hypothèse  au'nne 
usucapion  qui  avait  été  accomplie  ne  l'avait  pas  été;  et  la  tnusîèaie 
(  Pauîiana  in  rem,  également  rescisoria)^  sur  1  hypothèse  fictive  qu'une 
aliénation  qui  avait  été  faite  par  le  débiteur  en  fraude  de  ses  créanciers 
n'avait  pas  eu  lieu.  —  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  cette  dernière  une 
autre  action  Pauîiana,  qui  est  personnelle  {in  pereonam)^  venue  plus 
tard ,  et  qui ,  quoique  tendant  vers  un  but  analogue ,  en  diflère  néan» 
moins  essentieUement. 

Gomme  actions  rédigées  in  faetum  :  l'action  Sermana,  donnée  nu 
locateur  d'un  fonds  rural,  pour  poursuivre  contre  tout  tiers  détenteur 
l'exercice  de  son  droit  de  gage,  sur  les  choses  expressément  engagées 
par  le  fermier  pour  sûreté  du  payement  des  fermages;  —  et  l'action 
quasi'Serviana,  ou  hypothecaria,  pour  la  poursuite  de  tout  antre  droit 
de  gage  ou  d'hypothèque. 

Parmi  les  actions  prétoriennes  in  persanam,  on  peut  citer  :  ractkm 
de  peeunia  eonstUuta,  dans  laauelle  Justinien  a  fondu  l'ancienne  aetîon 
civUe  receptitia;  les  actions  ae  peculio,  de  jurgurando;  les  acdons 
pénales  contre  l'altération  de  l'album  {de  aUbo  corrupto) ,  contre  la  voeaih 
in  jus  d'un  ascendant  ou  d'un  patron  sans  autorisation  préalable,  oontre 
les  violences  ou  autres  obstacles  apportés  à  l'exercice  d'une  vocoUo  t» 
jus,  et  autres  en  grand  nombre. 


TRoisiin  DIVISION  :  Actions  persicuioires  de  la  chose;  actions  nerséc 
toires  d'une  peine,  ou  pénales  j  actions  persécutoires  tout  à  fajms  de 
la  chose  et  a  une  peine,  ou  mixtes. 

Cette  division  des  actions  est  déduite  du  but  vers  lequel  racCion  est 
dirigée,  ou  plutôt  de  la  nature  du  profit  que  le  denundeur  doit  en  retirer. 
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•^  La  peine  dont  il  8*agit  ici  n*est  pas  une  peine  pablique,  réclamée 
et  infligée  au  nom  de  la  société.  Ces  actions  pénales  ne  sont  que  des 
actions  de  droit  privé ,  mais  qui  contiennent ,  h  titre  de  peine  privée ,  et 
an  profit  du  demandeur,  une  condamnation  pécuniaire  en  sus  de  ce  qui 
lui  est  dû  comme  restitution  ou  comme  réparation  du  préjudice  par  lui 
éprouvé. 

Au  nombre  des  actions  persécutoires  de  la  chose  (rei  penequendœ 
causa)  sont  toutes  les  actions  in  rem,  et  presque  toutes  celles  qui  déri- 
vent des  contrats.  Dans  le  cas  de  dépôt  nécessaire^  toutefois.  Faction  n*a 
pas  toujours  ce  caractère. 

Sont  persécutoires  d*une  peine  {pdenœ  perseauendœ  causa)  plusieurs 
des  actions  qui  naissent  des  délits  :  telles  que  Faction  de  vol  manifeste 
ou  non  manifeste. 

Enfin  sont  mixtes  Uam  pœnœ  quam  rei  perseauendœ  causa)  d^autres- 
actions  naissant  des  délits  :  comme  Faction  vi  oanorum  rapiorum,  et 
celle  ex  lege  Aquilia,  — -  L^action  de  dépôt  nécessaire ,  quand  elle  est 
dirigée  contre  celui  même  qui  a  reçu  le  dépôt  ou  contre  son  héritier 
personnellement  coupable  de  dol,  est  aussi  mixte»  parce  qu'elle  se  donne 
au  double.  Il  en  est  ae  même  de  Faction  contre  ceux  qui  attendent  d*ètre 
appelés  devant  le  juge  pour  délivrer  aux  saintes  églises  on  autres  lieux 
vénérables  les  choses  qui  leur  ont  été  laissées  à  titre  de  legs  ou  de  fidéi- 
conunis  ;  car  elle  est  également  donnée  au  double. 

QuATBiiME  DIVISION  :  ActioTis  au  simple,  au  daubk,  au  triple, 

ou  au  quadruple. 

Les  actions ,  dans  cette  quatrième  division ,  sont  envisagées  sons  un^ 
rapport  arithmétique  entre  le  montant  de  la  condamnation  et  un  terme 
d'intérêt  qui  sert  d'unité,  et  que,  dans  certains  cas,  il  s*agit  de  doubler, 
de  tripler  ou  de  quadrupler.  Ce  terme  d'unité,  au  fond,  est  la  valeur 
réelle  de  la  chose;  c'est-à-dire  Fintérét  véritable  auquel  adroit  le  deman-^ 
dear.  Sous  le  système  formulaire,  il  est  probable  qu'il  fallait  le  prendre 
tel  qu*il  était  formulé  dans  Vintentio,  et  que  le  rapport  s'établissait 
entre  Vintentio  et  la  condemnatio. 

Sont  au  simple,  par  exemple,  les  actions  découlant  de  la  stipulation^ 
du  mutuum,  de  la  vente,  du  louage,  du  mandat,  et  autres  encore. 

Sont  au  double,  immédiatement  et  par  elles-mêmes,  les  actions /îir^r 
fsec  tnani/esti  et  servi  eorrupti;  —  sont  au  double,  mais  seulement  en 
cas  de  dénégation.  Faction  ex  lege  Aquilia,  celle  du  dépôt  nécessaire; 
et  même  en  cas  de  simple  retard  dans  la  délivrance,  Faction  ex  Ugato 
quod  venerabilibus  locis  relictum  est. 

Est  au  triple  la  eondiUio  ex  lege  donnée  par  Justinien,  contre  ceox 
qui»  dans  le  iibellus  conventionis,  espèce  d'acte  d'assignation,  ont  exagéré 
bor  demande. 

Sont  an  quadrnple  les  actions  Jiirti  manifesH,  quod  metui  causa; 
oelle  relative  aox  sommes  payées  pour  susciter  un  procès  par  chicane, 
ou  reçues  pour  abandonner  un  pareH  procès;  et  ta  eonwctio  ex  lege 
donna  par  Justinien  contre  les  executores  Utium  (sortes  d'huissiers), 
qui  auraient  exigé  des  défendeurs  plus  qu'ils  ne  doivent. 
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CorQuiiiiE  DivisiQH  :  Actions  de  bonne  fn,  aeUont  de  droii  strktj 

actions  arbitraires. 

Cette  division  a  été  déduite,  sous  le  système  fommUire,  de  la  nature 
et  de  rétendue  des  pouvoirs  conférés  au  juge  par  la  fonnule. 

L^action  de  droit  strict  {stricti  juris)  est  celle  dans  laquelle  la  formule 
pose  au  juge  une  question  de  droit  civil  dans  laquelle  il  est  strictemeol 
renfermé,  sans  pouvoir  prendre  en  considération  aucune  circonstance 
quelconque  d'équité  ou  de  bonne  foi,  en  dehors  des  principes  de  ce  droit. 

L'action  de  bonne  foi  {bonœ  fidei)^  sous  ce  système,  est  celle  dus 
laquelle  le  juge ,  au  moyen  de  ces  ezpresMons  ex  rmE  bqna  ,  ou  autres 
équivalentes,  est  chargé  par  la  formule  de  condamner  ou  d'absoudre 
selon  la  bonne  foi.  En  conséquence  :  1*  tout  fait  de  dol  de  la  part  de 
l'une  ou  de  l'autre  des  parties  doit  y  être  pris  en  considération  par  le 
juge  ;  d'où  il  suit  que  tonte  exception  déduite  d'un  principe  de  bonne 
foi  y  est  inhérente  et  conune  sous-entendue;  2*  tout  ce  qui  est  d'usage 
conmiun  dans  les  mœurs  et  dans  la  coutume  doit  y  être  suppléé  d'ofnée 
par  le  juge  ;  3*  le  juge  doit  y  opérer  compensation  de  ce  que  les  parties 
se  doivent  réciproquement  1  une  à  l'autre  par  suite  de  la  même  aHaire 
{ex  eadem  causa);  A""  les  fruits  des  choses  dues,  ou  les  intérêts  s'il 
s'agit  de  sommes  d'argent,  y  sont  mis  h  la  charge  4lu  débiteur  &  partir 
de  sa  seule  demeure. 

Enfin  l'action  arbitraire  {actio  ou  formula  arbUraria)  est  celle  dans 
laquelle  le  juge ,  au  moyen  de  ces  expressions  kisi  restituât  ou  autres 
semblables ,  reçoit  par  la  formule  le  pouvoir  de  rendre ,  avant  sa  sen- 
tence, un  ordre  préalable  (jussus  ou  arbitrium)^  par  lequel,  appréciant 
ex  csquo  et  bono  la  restitution ,  ou  plus  généralement  la  satisfaction  due 
au  demandeur,  il  enjoint  au  défendeur  de  faire  cette  restitution ,  on  de 
donner  cette  satisfaction  :  de  telle  sorte  que  si  le  défendeur  obéît,  et 
que  cet  ordre  soit  exécuté  par  lui  de  gré  on  de  force  (manu  militari]^  il 
est  absous  ;  sinon ,  il  est  condamné  à  une  sooune  déterminée  par  Tap- 
préciation  du  juge,  ou,  le  plus  souvent,  par  le  serment  du  demandeor. 

Sous  Justinien,  ce  qui  tient  à  la  rédaction  de  la  formule  n'existe  plos; 
mais  les  principes  restent  les  mêmes. 

En  règle  générale ,  les  actions  civiles  sont  de  droit  strict. 

Les  actions  de  bonne  foi  sont  l'exception  :  aussi,  pour  les  indiquer, 

Erocède-t-on  par  énumération.  Justinien  cite  comme  telles  k  son  époque: 
es  actions  de  trois  contrats  réels  :  commodati,  depasiti,  pianeratitie; 
«-  Celles  des  quatre  contrats  consensueb,  ex  empto  venaito,  locale 
conducto,  pro  socio,  mandati;  —  Celles  de  quatre  quasi-contrats,  dont 
deux  analogues  au  mandat,  negotiorum  gestorum,  tutelœ,  et  deux  ana- 
logues à  la  société/nmtïÛB  erciscundœ,  communs  dmdundo;  —  L'action 
prœscriptis  verbis  provenant  de  l'édiange  {ex  permutatione) ,  et  do 
contrat  estimatoire  (de  estimato),  ce  que  nons  croyons  devoir  être  géné- 
ralisé et  étendu  à  tous  les  cas  de  V hcûon  prœscrqftis  verbis;  —  Parmi 
les  actions  réelles ,  Vhereditatis  petitio,  que  Justinien ,  pour  résoudre 
les  doutes  soulevés  à  ce  smet,  décide  devoir  être  rangée  parmi  le> 
actions  de  bonne  foi  ;  —  Enfin  l'action  ex  st^pulaiu  en  restitution  de  Is 
dot,  dans  laquelle  Justinien  fond  l'ancienne  action  rei  ttxorim  supprimée 
par  lui,  et  à  laquelle,  contrairement  aux  principes  ordinaires  de  Is 
stipulation,  il  attribue  le  caractère  d'action  de  bonne  foi  qu'avait Tadifl^ 
tes  uxoria.  —  Les  actions  naissant  d'une  stipulation  peuvent  anssif 
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par  etceptîon,  prendre,  la  forme  et  les  principaux  caractères  des  actions 
de  bonne  foi,  lorsqnUl  s'agit  de  stipalations  dans  lesqaelles  les  parties 
avaient  ajouté  expressément  ce  que  les  Romains  appelaient  doit  eUnuula. 
La  formule  arbitraire  forme  un  genre  à  part,  spécialement  propre 
aux  actions  in  rem.  Elle  était  indispensable  sous  le  système  formulaire, 
pour  éviter  les  inconvénients  du  principe  que  toute  condamnation  était 

técuniaire.  Au  moyen  de  Tordre  préalable  de  restitution,  exécuté,  au 
esoin,  maitu  mlitari,  le  demandeur  était  reintégré  dans  sa  chose 
même,  quand  cela  était  possible.  £n  conséquence,  sont  arbitraires 
toutes  les  actions  réelles,  tant  civiles,  comme  la  rd  nindicatio,  les 
actions  canfessoria  et  negatoria,  que  prétoriennes,  comme  les  actions 
PubUdana,  Semona,  quasi^Serviana.  En  outre,  parmi  les  actions 

Crsonnelles  civiles,  celles  ad  exhibendum  eijinium  regundorum;  parmi 
(  actions  personnelles  prétoriennes,  celles  qiMd  metus  causa,  et  de 
dolo  malo,  parce  oue  ces  quatre  actions  ont  un  caractère  restitutoire  ou 
exbibitoire;  plus  Faction  d$  eo  quod  certo  loco,  qui  offre  une  particu- 
larité toute  spéciale.  Cest  une  question  que  de  savoir  si  les  actions 
noxales  devenaient  toutes  arbitraires  par  cela  seul  qu'elles  prenaient  la 
qualités  de  noxales, 

SixiinE  Division  :  Actions  directes  et  actions  indirectes. 

L'action  directe  est  celle  qui  est  donnéei  contre  une  personne  pour  1^ 
obligations  provenant  de  son  propre  fait,  ou  du  fait  de  ceux  à  qui  elle 
a  supcédé. 

L'action  inéUrecte  est  celle  qui  est  donnée  contre  une  personne  à  raison 
des  faits  d'une  autre  :  principalement  de  ses  esclaves  ou  de  ses  fils  de 
famille.  —  Elle  peut  s  appliquer  aux  obligations  nées  de  contrats  ou 
comme  de  contrats ,  et  k  celles  nées  de  délits  ou  comme  de  délits. 

Pour  les  obligations  résultant  de  contrats  ou  comme  de  contrats ,  le 
principe  du  droit  civil  est  que  le  chef  de  famille  n'est  pas  obligé  par  le 
lait  de  ses  esclaves  ou  de  ses  fils  de  famille.  Mais  le  droit  prétorien  a 
introduit  les  diverses  actions  indirectes  :  quod  jussu,  institoria,  exerci" 
toria,  trïbutoria,  de  pectUio  et  de  in  rem  verso. 

On  peut  dire  de  la  plupart  de  ces  actions,  notamment  de  celles  qua* 
lifiécs  institoria,  exercUoria,  de  peculio  et  de  in  rem  verso,  que  ce  sont 
moins  des  actions  proprement  dites ,  que  des  Qualifications ,  des  attributs 
que  peuvent  prendre  les  actions  diverses  résultant  de  divers  contrats  ou 
quasi-contrats.  Ainsi  l'action  de  vente,  d'achat,  de  louage,  de  société, 
sera ,  selon  le  cas ,  institoria,  exercitoria,  de  peculio  et  de  in  rem  verso, 
quand  ces  contrats  émaneront  d'un  institor,  d'un  exercitor,  d'un  esclave 
ou  d'un  fils  de  famille. 

Pour  les  obligations  résultant  des  délits  ou  comme  des  délits  des 
personnes  alieni  juris,  c'est  le  droit  civil  luir>méme  qui  a  créé  le  prin- 
cipe des  actions  qui  se  donnent  contre  le  chef,  et  qu'on  nomme  actions 
noxales. 

SEPTiiiiE  Divisiov  :  Actions  noxales;  actions  de  pauperie. 

Une  action  est  appelée  noxale,  lorsqu'elle  laisse  à  celui  contre  qui 
elle  est  dirigée  la  faculté  de  se  libérer  de  l'obligation  résultant  d'un 
délit,  d'un  quasi-délit,  ou  d'un  préjudice  qui  a  été  causé,  en  taisant 
abandon  de  la  personne  qui  l'a  commis,  ou  de  l'animal  qui  l'a  occasionné. 
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Les  actions  noxales  dérivent,  non  du  droit  prétorien»  mais  au  droit 
civil;  elles  sont  basées  sar  cette  considération,  que  le  chef  de  famille 
doit  être  obligé  au  moins  jusqu'à  concurrence  de  son  droit  de  propriélé 
sur  Tindividtt  autear  du  délit  ou  sur  Fanimal  cause  du  préjudice. 

La  condamnation  y  est  modifiée  par  ces  mots  «  aut  inhue  nBneiuEy  « 

Soi  laissent  ao  défendeur  Taltemative  de  payer,  on,  s'il  aime  mieux, 
e  se  libérer  en  faisant  l'abandon  noial.  Peut-être  même  VinienUo  de 
la  formule  était-elle  modifiée  elle-même  par  cette  adjeclion ,  mBQUB  aoxii 
dedat;  ce  qui  aurait  rendu  toute  action  nozale  arbitraire,  du  moùn  en 
ce  sens  que  la  formule  aurait  donné  formellement  au  juge  la  misneii 
d'absoudre  le  défendeur  s'il  faisait  l'abandon  avant  la  sentence. 

C'est  pour  les  actions  noxales  qu'il  est  émînenmieDt  vrai  de  dire  que 
cette  épitbète  de  naxvJes  désigne  uniquement  une  qualité,  un  attribut, 
dont  peuvent  être  investies  les  diverses  actions  nées  de  délits  ou  comme 
de  délits  :  ainsi  les  actions /iir^t^  m  bonorum  raptorum,  ttyuriœ  ex  lege 
AquUia,  et  toutes  autres  semblables,  demnnent  noxatêi  quand  elles 
sont  données  contre  le  chef  de  famille  pour  le  lait  de  son  fils  on  de  son 
esclave. 

L'action  dt  pauperie,  qui  vient  des  Douse  Tables,  et  qui  se  donne 
contre  le  propriétaire  d'un  animal  pour  réparation  du  préjudice  occa- 
sionné par  cet  animal,  est  une  action  particulière,  ayant  son  existence 
propre;  qui,  en  outre,  a  la  qualité  d'être  noxale. 

Huitième  division  :  Actions  perpéiuelhi  et  actùmi  temporaires^ 

Les  actions  sont  considérées  ici  sous  le  rapport  de  leur  durée.  U  ne 
s'agit  pas  de  la  durée  de  l'instance  une  fois  que  l'action  a  été  intentée, 
mais  de  la  durée  du  droit  même  d'agir,  à  compter  du  moment  où  ce 
droit  est  né.  Ainsi  considérées,  les  actions  sont  ou  perpétuelles,  on 
temporaires. 

Avant  le  temps  du  Bas-Empire,  l'expression  perpétuelle  était  prise  à 
la  lettre  :  elle  désignait  une  durée  indénnie.  —  Etaient  perpétuelles,  en 
général  et  sauf  quelques  rares  exceptions ,  les  actions  civiles ,  c'est-à- 
dire  fondées  sur  une  loi,  sur  un  8énatuâHX>n8ulte,  sur  une  constitution 
ou  toute  autre  source  du  droit  civil.  —  Etaient  temporaires,  avec  une 
durée  limitée  communément  à  un  an,  la  plupart  des  actions  préto- 
riennes, c'est-à-dire  basées  seulement  sur  l'édit  du  préteur.  Cependant 
le  préteur  avait  aussi  créé  des  actions  perpétuelles.  La  règle  suivie  par 
lui  en  cette  matière  parait  avoir  été  ceUe-ci  :  il  avait  limité  à  un  an  de 
durée  les  actions  pénales  de  sa  propre  invention,  ou  les  actions  persé- 
cutoires  de  la  chose,  mais  contraires  an  droit  civil,  telles  que  les  actions 
rescisoires;  tandis  qu'il  avait  rendu  perpétuelles  celles  des  actions 
pénales,  telles  que  raction yurfo'  numifesti,  et  généralement  les  actions 
|>ersécutoires  de  la  chose,  oui  étaient  données  plutôt  par  imitation,  par 
idoucissement  ou  par  supplément,  que  par  contradiction  du  droit  dvil. 

D'après  des  constitutions  du  Bas-Empire,  toute  action,  soit  réelle, 
soit  personnelle,  s'éteint  par  trente  ans  de  non-exercice  ;  le  terme  le 
plus  long  est  celui  dé  quarante  ans,  pour  un  petit  nombre  de  cas 
exceptionnels.  Ainsi,  sous  Justinien,  il  n^y  a  véritablement  plus  d'action 
perpétuelle;  mais  cette  épitbète  est  conservée  pour  désigner  les  actions 
trentenaires  (qui  jadis  étaient  perpétuelles),  par  opposition  à  celles  dont 
la  durée  se  trouve  limitée  à  un  moindre  temps. 
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NBUviiME  Divisioif  :  Actions  transmissibles  ou  non  transmissibks 

pour  ou  contre  les  héritiers. 

L^héritier,  oontînoaDt  la  personne  juridique  du  défunt,  recueille,  en 
général,  toutes  ses  actions ^  tant  celles  qn^avait  le  défunt  que  celles  qu'on 
avait  contre  lui. 

Cependant  il  y  a  exception  pour  certains  cas  dans  lesquels  le  droit  du 
défunt  ou  son  obligation  avaient  un  caractère  tout  individuel,  et  étaient 
comme  attachés  à  sa  personne  physique  elle-même. 

Ainsi,  pour  les  actions  qu*avait  le  défunt,  celles  qui  avaient  pour  but 
de  protéger  de$  droits  tout  personnels,  comme  F  usufruit,  Tusaje,  Tha- 
bitation,  ne  passent  pas  aux  héritiers;  non  plus  que  Faction  d  injures, 
Taction  de  testament  inoilGcieux,  et  en  général  celles  qui  sont  Tezercice 
d*un  ressentiment  personnel. 

Quant  aux  actions  qu'on  avait  contre  le  défunt,  la  criminalité  étan« 
exclusivement  personnelle  à  Tauteur  du  délit ,  les  actions  pénales  résul- 
tant des  faits  du  défunt  ne  se  donnent  pas ,  quant  à  la  poursuite  de  la 
peine  même  privée,  contre  les  héritiers  :  elle  ne  se  donne  contre  eux  que 
jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  le  délit  du  défunt  les  aurait  enrichis. 

Mais  si  la  litis  contestatio  a  eu  lieu  du  vivant  du  défunt,  toute  action, 
soit  pour,  soit  contre  lui ,  est  devenue  par  là  un  droit  acquis ,  transmis- 
sible  pour  ou  contre  les  héritiers. 

Sentence.  —  Condamnation. 

La  sentence  contient  ou  condamnation,  ou  absolution  du  défendeur. 
^  Dans  certains  cas ,  ceux  des  trois  actions  familiœ  erdscundœ,  comr 
muni  dkfidundo,  finium  regundorum,  elle  contient  ou  peut  contenir,  en 
outre,  adjudication  ;  et  la  condamnation  a  cela  de  particulier  qu'elle  peut 
y  être  prononcée  tant  contre  l'une  que  contre  l'autre  des  parties.  — 
Enfin,  dans  les  actions  préjudicielles,  ta  sentence  ne  contient  ni  condam- 
nation, ni  absolution,  mais  seulement  constatation  de  l'existence  ou  de 
la  non-existence  d'un  droit  ou  d'un  fait. 

La  condamnation,  sous  le  système  des  actions  de  la  loi,  pouvait 
atteindre  directement  la  chose  même  objet  du  litige.  —  Sous  le  système 
formulaire ,  elle  était  toujours  pécuniaire.  —  Dans  la  procédure  extraor- 
dinaire, et  notamment  sous  Justinien,  on  revient  à  ce  qui  se  pratiquait 
dans  les  actions  de  la  loi  :  la  condamnation  peut  porter  directement 
sur  la  chose  même  litigieuse  ;  ainsi  elle  peut  être ,  soit  d'une  somme 
d'argent  déterminée  {certes  pecuniœ)^  soit  d'une  chose  (r«t).  —  A  cette 
époque  le  juge  peut  prononcer  des  condamnations  même  contre  le 
demandeur. 

Plus^tition  et  autres  erreurs  dans  la  demande. 

C'était  une  conséquence  forcée  des  principes  de  la  procédure  formu* 
laire  que  l'exagération  dans  la  demande,  en  d'autres  termes,  la  plus- 
pétition  {plurispetUio)^  devait  entraîner  absolution  du  défendeur,  et  par 
suite  décnéance  pour  k  demandeur,  soit  ipso  jure,  90ïi  excepHonis  (me, 
de  tout  exercioe  ultérieur  de  la  même  action  :  causa  cadehat,  selon 
f  expression  employée  alors. 

11  n'en  est  plus  de  même  sous  Justinien.  Les  effets  de  la  plus-pétition 
«ont  moms  dangereux  pour  le  demandeur. 

On  peut  demander  plus  qu'il  n'est  dû  sous  quatre  rapports  :  sous 


^ 
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celui  de  la  chose  demandée,  du  temps,  du  lieu,  ou  enfin  du  mode  de 
Tobligation,  par  exemple,  quand  elle  est  alternative  et  qu'on  demande 
un  seul  des  objets  qu^elle  embrasse,  quand  elle  est  de  genre  (gênent)  et 
qu*on  demande  an  objet  déterminé  (speciem).  Les  Romains  exprimeot 
ces  quatre  sortes  de  plus-pétition  par  ces  quatre  mots  :  re,  iêttfm, 
hcoj  causa. 

D'après  une  constitution  de  Tempereur  Zenon ,  le  demandeur  qui 
actionne  avant  le  temps  {qui  tempore  plus  petit)  doit  subir  un  àm 
double  du  délai  primitif,  sans  pouvoir  réclamer  les  intérêts  ooam 
dans  r intervalle,  et  avec  obligation,  8*il  veut  renouveler  son  actîoo, 
de  rembourser  au  défendeur  tous  les  frais  occasionnés  par  la  premiàre 
instance. 

D'après  Justinien ,  toute  autre  plns*pétition  est  réprimée  par  Tobli- 
gation  imposée  au  demandeur  de  payer  au  défendeur  le  triple  des 
dommages  que  l'exagération  de  la  demande  a  fait  éprouver  à  eelut-ô, 
notamment  le  triple  de  l'excédant  de  salaire  qu'il  aura  été  obligé  de 
donner  aux  executores,  ou  huissiers. 

Les  autres  erreurs  dans  la  demande ,  comme  la  demande  en  moins, 
ou  la  demande  d'une  chose  pour  une  autre,  ne  font  encourir  aocsD 

Ï)éril  au  demandeur,  en  ce  sens  qu'elles  peuvent  être  réparées  dans 
'instance  même. 

Causes  qui  peuvent  diminuer  le  montant  de  la  Cùndamnaik/n.  — 

Cùmpensatian. 

La  condamnation  peut  ne  pas  être  de  la  totalité  de  la  chose  due,  pir 
t  divers  motifs  : 

D'abord ,  par  suite  de  la  compensation,  qui  est  définie  par  Modestions: 
c  Dehiti  et  crediti  inter  se  contributio,  »  et  dont  Pomponius  iodiqoe 
en  ces  termes  l'utilité  et  le  fondement  raisonnable  :  «  Ideo  compeMO^ 
necessaria  est,  quia  interest  nostra  poUus  non  solvere  quam  sohitim 
repetere.  » 

Il  faut  bien  distinguer,  soûs  le  système  formulaire,  trois  nuaiiGes 
diverses  de  compensation  : 

1«  La  compensation  dans  les  actions  de  bonne  foi,  qui  a  lien  ttss 
intervention  du  magistrat  ni  concession  spéciale,  pour  les  obligation 

!  procédant  de  la  même  cause  [ex  eadem  causa)  ^  même  d'objets  différents 
ex  dispari  specie)^  et  dont  l'effet  est  de  donner  au  juge  le  pouvoir  de 
ne  condamner  le  défendeur  qu'au  payement  du  reliquat; 

2*  La  compensation  dans  les  actions  de  Vargentarius,  ou  banquier 
faisant  le  commerce  de  l'argent,  oui  doit  être  opérée  imr  Vargentirist 
lui-même,  qui  a  lieu  pour  des  obligations  procédant  de  causes  diverse! 

Îex  dispari  causa) ^  mais  pour  des  objets  de  même  nature  et  foogiblif 
ex  pari  specie)^  et  dont  l'effet  est  de  faire  déchoir  pour  causa  de 
5 lus-pétition  Vargentarius  qui  a  négligé  de  la  faire  lui-même  dansn 
emande  ; 
3"^  La  compensation  dans  les  actions  de  droit  strict  intentées  per 
toutes  les  personnes ,  qui  n'est  introduite  dans  la  formule  que  lor  Top- 
position  de  l'exception  de  dol.  Si  le  demandeur  persévère  jusqu'à  la  m 
contestatio  dans  son  refus  de  modifier  la  formule  en  conséquenee,  etfo* 
l'exception  de  dol  y  soit  insérée ,  il  court  les  risques  de  cette  exoepliôi» 
.qui  emporte  contre  lui,  ici  comme  partout  aiuettrs,  déchéance  loi*' 


RÉSUlli.  —  TIT.  VI  A  XII.  —  DES  ACTIONS.  721 

-qa*elle  est  vérifiée.  —  Cette  compensation  a  lien  ex  dupari  causa,  —  La 
question  de  savoir  sMl  faut  ou  non  que  ce  soit  ex  pari  specie  est  douteuse. 
Itfous  croyons  à  Taffirmative. 

Dans  les  actions  arbitraires,  il  résulte  de  la  nature  même  de  cm 
actions  que  le  demandeur  est  encore  admis  jusqu*à  la  sentence  du  juge 
i  faire  les  payements  ou  remboursements  dont  il  est  tenu  envers  le 
défendeur,  et  k  éviter  ainsi  les  effets  de  Texception  de  dol. 

Les  unes  et  les  autres  de  ces  compensations,  une  fois  admises,  ont 
tin  effet  rétroactif  reporté,  pour  le  calcul  du  reliquat,  à  Tinstant  même 
'de  k  coexistence  des  deux  créances  réciproaues;  mais  jamais  on  ne  peut 
conclure  de  là  qu'elles  soient  un  moue  a  extinction  des  créances,  ni 

Qu'elles  forment  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui  des  compensaUons 
égales. 

Le  système  de  la  procédure  extraordinaire  apporte  de  grands  change- 
ments aux  règles  de  la  compensation ,  par  deux  motifs  :  1^  que  le  juge  a 
une  compétence  générale;  2*  que  les  exceptions  ou  autres  modifications 
jadi9  usitées  n*ont  plus  besoin  d*étre  insérées  dans  une  formule  pour 
que  le  juge  ait  k  exercer  les  pouvoirs  qui  en  résultaient  jadis  pour  lui. 

—  Justinien  donne  à  ce  système  son  dernier  développement.  11  admet  la 
compensation  dans  toutes  les  actions  ex  pari  ou  ex  dispari  causa,  sans 
le  secours  d'aucune  exception  ni  modification  de  la  formule;  mais  il 
exige  que  la  créance  opposée  en  compensation  soit  liquide  {liquida)^ 
c'est-à-dire  d*un  droit  certain  (jure  aperto)  ou  du  moins  facile  à  vérifier 
par  le  juge.  Sa  constitution  ni  les  textes  de  son  époque  ne  disent  si  li 
condition  ex  pari  specie  est  nécessaire  :  pour  son  époque  nous  ne  le 
croyons  pas.  Il  veut  aussi,  par  respect  pour  la  fidélité  due  au  dépôt, 
que  la  compensation  ne  puisse  avoir  lieu  dans  Faction  depositi.  D'ailleurs, 
par  suite  de  l'abrogation  des  formules  et  des  règles  sur  la  déchéance , 
c'est  le  juge  qui,  à  défaut  du  demandeur,  opère  la  compensation  et 
iUminue  d'autant  la  condamnation  ;  et  il  peut,  à  cette  époque,  condanmer 
le  demandeur,  s'il  y  a  lieu. 

Condamnation  in  id  quod  facere  potest,  ou,  selon  f  expression 
des  commentateurs.  Bénéfice  de  compétence, 

11  est  accordé,  dans  certains  cas,  au  débiteur  l'avantage  de  ne  pouvoir 
être  condamné  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  que  ses  facultés  lui  per- 
mettent (in  id  quoi  ficere  potest) \  ce  qui,  par  interprétation  de  la 
jarispi  udence ,  emporte  l'idée  qu'on  lui  laissera  de  quoi  l'empêcher 
d'être  réduit  à  un  entier  dénûment  [ne  egeat). 

Dans  le  système  de  la  procédure  formulaire,  c'était  sous  la  forme 
d'une  restriction  mise  à  la  condamnation ,  duntaxat  in  id  quod  facere 
potest  GONDEMNA,  que  le  débiteur  faisait  valoir  cet  avantage.  Les  Romains 
lui  donnaient,  en  conséquence,  le  titre  à^exceptio  quod  facere  potest. 
Les  commentateurs  le  désignent  sous  le  nom  assex  barbare  de  Bénéfice 
de  compétence. 

Ce  bénéfice  appartient  aux  ascendants  poursuivis  par  leur  descendant; 

—  aux  frères,  entre  eux;  —  au  patron,  à  la  patronne,  à  leurs  enfants 
et  descendants  actionnés  par  un  affranchi;  —  aux  conjoints,  entre  eux; 
aux  associés  agissant  l'un  contre  l'autre  par  l'action  pro  socio;  —  au 
donateur  attaqué  par  le  donataire  en  exécution  de  sa  donation  :  il  y  a 
cela  de  tout  particulier,  dans  ce  cas,  que  le  patrimoine  s'y  estime  eu 
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bisant  dédaction  des  dettes  do  donateur  envers  d'autres  créanders ,  afin 
ffue  le  donataire  ne  profite  de  la  libéralité  que  dettes  payées  (ei  quidem 
U  soluê  deducto  œrt  Ql!ieMi)\  à  celui  qui  fait  cession  des  biens,  et  à 
quelques  autres  encore. 


TITULUS  Xin.  TITRE  XIH. 

DB  IXCKPTIOiriBUS.  DBS  BXGBPTI0M8. 

Seqnttur  ut  de  exceptiombns  dispicîa-       Après  les  actions,  vient  à  examiner  les 

aras.  Gomparatftautem  sont  exceptiones  exceptions.  Elle  sont  données  com 

defendenaonuneorumgratiaciunqoibus  moyen  de  défense  i  ceux  contre  h 

agitur.  Snpe  enim  accidit  ut,  licet  ipsa  quels  l'action  est  dirigée.  Souvent» 

persecntio  qua  actor  experitar  jnsta  sit,  eflet ,  il  arrive  que  l'action  da  dems 

tunen  iniqua  sit  adversus  eum  com  quo  deur,   quoique  fondée  en  droit,  ert 

agitur.  inique  à  Tégard  de  la  personne  attaquée. 

2248.  Nous  avons  déjà  indiqué  (n**  1940  et  suiv.)  quelle  a  été 
chez  les  Romains  l'origine ,  et  quelle  était  la  nature  des  exceptions. 
Elles  ont  été  une  conséquence  naturelle  de  la  procédure  par  for- 
mules, et  de  la  division  des  foQctions  judiciaires  entre  le  magistrat 
disant  le  droit  et  le  juge  jugeant  Taffaire.  Leur  véritable  caractère 
n*existe  dans  toute  son  intégrité  et  ne  se  comprend  bien  qae  dam 
ce  système.  Déjà  au  temps  de  Justinien  ce  caractère  est  dénaturé, 
parce  que  la  procédure  par  formules  n*est  plus  en  usage.  Noos 
serons  donc  obligés  de  nious  reporter  sans  cesse  au  système  des 
formules,  pour  bien  expliquer  les  exceptions. 

2249.  Le  magistrat  chargé  de  dire  le  droit,  ou  selon  TexpressioD 
consacrée,  chargé  de  la  juridiction,  commonément  le  préteur, 
lorsqu^on  lui  demande  Taction,  et,  par  suite,  la  formate  qoi  dmt 
la  régler  avec  renvoi  devant  le  juge,  peut  avoir  soit  à  refuser,  aoit 
à  accorder  cette  action.  Il  doit  la  refuser  si ,  selon  les  règles  du 
droit,  il  n'existe  pas  d*action,  c'est-à-dire  si,  d'après  les  r^les  du 
droit,  les  faits  allégués,  même  en  les  tenant  pour  vrais,  ne  consti- 
tuent pas  une  obligation,  n'engendrent  pas  une  action,  on  bien 
si  l'action  a  cessé  d'exister  et  est  éteinte  en  droit.  Cette  question 
de  savoir  s'il  y  a  action  ou  non,  quoique  liée  aux  faits,  est  essen- 
tiellement une  question  de  droit;  c'est  le  magistrat  qui  la  résout 
seul.  S'il  ne  donne  pas  d'action,  tout  est  fini  :  il  n'y  a  lieu  ni  à 
aucune  défense,  ni  à  aucune  exception  ;  on  ne  va  pas  devant  le  juge. 

2250.  Au  contraire,  s'il  donne  l'action,  alors  il  dresse,  il 
accommode  la  formule  aux  parties,  et  il  les  renvoie  devant  le 
juge  :  c'est  dans  ce  cas  que  les  exceptions  peuvent  être  nécessaires. 
En  effet,  nous  savons  que  le  juge  est  obligé  de  se  renfermer  dans 
le  cercle  plus  ou  moins  étroit  que  lui  a  tracé  la  formule.  Noos 
savons  que  la  prétention  du  demandeur,  qui  est  le  fondement  de 
l'action,  se  trouve  résumée  dans  cette  partie  de  la  formule  qu'on 
nomme  intentto;  et  que  le  juge  est  char<|é  de  vérifier  si  cette 
tntentio  est  fondée,  et  de  condamner  ou  d'aosoudre,  selon  qu'elle 
l'est  ou  ne  Test  pas.  Si  le  défendeur  ne  prétend  se  défendre  que 


TIT.  XIII.  DES  EXCEPTIONS.  72S^ 

par  la  contradiction  de  ïintentio,  en  déniant  qa*eUe  soit  fondée  ; 

Eir  exemple,  dans  l'action  personnelle  :  Si  paeet  NuiiEanni' 
EGIDIUlf  AULO   AGEEIO  SESTEETIUlf   X  MILLIA    DARE   OPORTERE ,    en 

déniant  qu'il  doive  dix  mille  sesterces  à  Aulus  Agerius;  ou,  dans 
l'action  réelle  :  Si  paret  HOiiiNEif  ex  jure  QuiRmuM  Auu  AoERit 
ESSE,  en  déniant  que  lesclave  appartienne  à  Aulus  Agerius;  il 
n'y  a  rien  à  ajouter  de  particulier  à  la  formule  ;  cette  contestation 
aura  lien  de  droit  devant  le  juge,  puisqu'il  est  chargé  de  vériBer 
8î  Vintentio  est  fondée  ou  non ,  et  de  prononcer  en  conséquence. 

liais  il  peut  se  faire  que  le  préteur  ait  dû  donner  l'action,  parce^ 
qu  ^elle  existait  selon  le  droit  civil  ;  que  Vintentio  soit  fondée  en  droit 
strict  ;  que  la  condamnation  dût  en  être  la  conséquence  ;  et  que 
cependant ,  à  cause  de  quelque  circonstance  particulière  alléguée 
par  le  défendeur,  cette  conaamnation,  si  elle  avait  lieu,  dut  être 
inique,  contraire  à  Téquité  :  par  exemple,  si  le  défendeur  prétend 
qne  sa  promesse  ou  que  l'acte  d'aliénation  lui  a  été  surpris  par  dol 
ou  arracbé  par  violence;  ou  contraire  à  quelque  règle  établie  soit 
par  quelque  loi,  par  quelque  sénatus-consulte^  par  quelque  consti- 
tution impériale,  qui  auront  procédé,  non  pas  en  abrogeant  le  droit 
civil  antérieur,  mais  en  y  faisant  exception;  soit  par  le  préteur,  ou 
par  la  jurisprudence  :  par  exemple,  quand  il  y  a  déjà  chose  jugée 
en  un  cas  ob  le  droit  primitif  n'est  pas  éteint  ip$o  jure  par  la^ 
sentence. 

2251.  S'il  fut  entré  dans  l'ofBce  du  juge  de  recevoir  l'alIégation^ 
de  pareils  faits ,  de  les  apprécier  et  de  les  prendre  en  considération, 
il  n'y  eut  eu  pour  le  préteur  aucune  nécessité  de  rien  ajouter  de 
particulier  à  cet  égard  dans  la  formule;  mais  il  n'en  était  pas  ainsi». 
Dans  la  plupart  des  actions,  la  formule,  si  rien  n'y  avait  été  ajouté,, 
n'aurait  laissé  au  juge  d'autre  mission  que  de  véri&er  Vintentio; 
et,  si  elle  était  fondée  en  droit,  de  condamner,  sans  pouvoir 
s'occuper  d' aucune  autre  allégation  d'équité.  En  conséquence,  le 
défenoeur ,  pour  faire  attribuer  au  juge  des  pouvoirs  sufBsants,  lors- 
du  débat  devant  le  préteur  relativement  à  l'action  et  à  la  formule, 

Iirésentait  son  allégation  à  ce  magistrat  lui-même,  afin  qu'il 
*insérftt  dans  la  formule  de  manière  à  donner  au  juge  ordre  de 
l'examiner  et  d'y  avoir  égard.  C'était  au  préteur  à  décider  s'il  y  avait 
lien  ou  non  d'accorder  au  défendeur  ce  moyen  de  défense  ;  et  s'if 
trouvait  qu'il  y  eut  lieu,  il  le  faisait  dans  la  formule  sous  la  forme 
d'exception,  c  est-à-dire  en  exceptant  soit  de  la  prétention  énoncée 
dans  Vintentio,  soit  de  la  condamnation  à  prononcer,  le  cas  où  il 
y  aurait  eu,  prar  exemple,  dol,  violence  ou  tout  autre  foit  allégué 

I^ar  le  défendeur.  Ainsi ,  l'exception  était  véritablement,  et  dans  toutes 
a  propriété  étymologique  du  terme,  une  exception,  une  restriction 
mise  par  le  préteur  soit  à  Vintentio,  soit  à  la  eondemnatio  (1). 

(1)  «  Eieeptio  dicta  est  qnasi  qocdam  exdiuîo ad  excludendom  id  oood 

ia  iotentionem  eondemnationemve  deductom  est.  f  (DiB.  44.  !•  S.  pr.  f.  (Ilp.^ 

M. 


r 
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2252.  Nous  avons  déjà  expliqué  (n**  1643  et  1946)  comoieni 
elle  portait  tantôt  sur  Tune  et  tantôt  sur  Tautre  de  ces  parties  de 
la  formule;  et  comment  ces  dernières,  dont  la  rédaction  était 
alors  bien  différente,  pouvaient  être  conçues  de  manière  à  faire 
restreindre  seulement  le  montant  de  la  condamnation  :  o  Exceptio, 
nous  dit  le  jurisconsulte  Paul,  est  conditio  quœ  modo  eximit  reum 
damnatione,  modo  minuit  damnationem  (1).  »  il  importe  de  ne 
pas  confondre  Tune  avec  Tautre. 

2253.  Toutes  les  exceptions,  nous  dit  Gaius,  sont  conçues  en 
forme  négative,  parce  que  le  défendeur  affirme  le  fait  qui  sert  de 
fondement  à  l'exception,  et  que  la  condamnation  ne  doit  avoir 
lieu  que  si  ce  fait  n'est  pas  vrai.  «  Omnes  autem  exceptiones  in 
contrarium  concipiuntur,  quia  affirmât  is  cum  quo  agitur  (2).  a 
Par  la  raison  inverse,  Yintentio  est  toujours  conçue  en  forme 
affirmative,  parce  que  le  demandeur  affirme  le  fait  qui  y  sert  de 
fondement,  et  que  la  condamnation  ne  doit  avoir  lieu  que  si  ce 
fait  est  vrai.  Ainsi,  le  demandeur,  Aulus  Agerius,  affirmant  qae 
le  défendeur,  Numerius  Negidius,  lui  doit  par  stipulation  dix 
mille  sesterces,  et  celui-ci  opposant  qu'il  y  a  eu  dol  dans  Taflaire, 
Yintentio  sera  ainsi  conçu  o  affirmativement  :  Si  pabet  NuuEanm 
Negidium  Allô  Agerio  sestertiuu  x  uillu  oare  oportebb  ;  et 
ensuite  Texception  négativement  conçue  :  Si  in  ea  re  nihil  dolo 
UALO  AuLi  Agerii  factuu  sit  neque  HAT  (s'il  n'y  a  eu  et  s'il  n'y  a 
aucun  fait  de  dol  de  la  part  d'Auius  Agerius),  conoehna,  etc. 

On  voit  par  là,  comme  nous  le  dit  encore  Gaius,  que  toute 
exception  est  insérée  dans  la  formule  sur  l'allégation  du  défendeur, 
pour  rendre  la  condamnation  conditionnelle  :  «  Omnis  exceptio 
objicitur  quidem  a  reo,  sed  ita  formulae  inseritur,  ut  conditionalem 
faciat  condemnatîonem  (3)  »,  en  ce  sens  que  la  condamnation  ne 
doit  avoir  lieu  que  si  le  fait  sur  lequel  repose  l'exception  n'est  pas 
justifié. 

Cependant,  malgré  ces  expressions  absolues,  omnes  exceptiones, 
ou  autres  semblables  qui  se  rencontrent  quelquefois,  tout  cela 
n'est  vrai  que  pour  les  exceptions  de  la  première  classe,  et  non 
pour  celles  dont  Tefiet  est  de  faire  restreindre  seulement  le 
montant  de  la  condamnation.  C'est  parce  que  les  premières  sont 
de  beaucoup  les  plus  générales,  celles  qu'on  peut  appeler  les  J 
exceptions  proprement  dites,  que  souvent  les  jurisconsultes  font  1 
abstraction  des  autres. 

2254.  La  formule  éta^it  ainsi  posée,  nous  voyons  quel  est  l'ofSce 
du  juge.  Il  ne  doit  condamner  que  si,  avant  tout,  les  faits  sur 
lesquels  repose  Yintentio  sont  prouvés.  C'est  le  demandeur  qui 
affirme  ces  faits,  c'est  à  lui  à  en  fournir  d'abord  la  preuve;  car 
la  circonstance  que  le  défendeur  a  fait  inséier  dans  la  formule 
une  exception  n'est  pas  un  acquiescement  à  Yintentio.  a  Non 

Il  111^—— 
.  (1)  Dm.  W.  1.  tî.  pr.  f.  Paul.  —  (2)  G.u.  ».  119.  —  (;J)  Ibid. 
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atique  existimalur  confiteri  de  intentione  advenarius  cam  qno 
agitnr,  qaîa  exceptione  utitor  (1).  v  — Si  le  demandeur  ne  prouve 
pas  son  intentio,  le  défendeur  n'a  besoin  d*aucnne  autre  défense  : 
la  condamnation  n*aura  pas  lieu  (2).  —  Mais  si  Y  intentio  est 

Srouvée,  alors  on  arrive  aux  débats  de  Texception  (3).  Le  juge  ne 
oit  condamner  que  si  les  faits  sur  lesquels  repose  Fexception  ne 
sont  pas  justifiés;  c'est  le  défendeur  qui  affirme  ces  faits ,  c'est  à 
lui  à  les  prouver  :  «  Qui  exdpit  probare  débet  quod  excipitur,  » 
dit  Celse  (4).  Et  Ulpien  énonce  le  même  principe  sous  une  autre 
forme  plus  élégante  :  «  Reus  in  exceptione  actor  est  (5) ,  «  le 
défendeur,  dans  son  exception,  devient  demandeur. 

2255.  En  résumé,  nous  voyons  que,  de  même  que  le  magistrat 
disant  le  droit  (jurisdictionem  habens)  accommode  Faction  au 
demandeur,  de  même  il  accommode  Texception  au  défendeur; 

Que,  de  même  que  le  juge  est  chargé  par  la  formule  de  vérifier 
si  l'action  du  demandeur  est  fondée  ou  non,  de  même  il  est  cbargé 
de  vérifier  si  l'exception  du  défendeur  l'est  ou  ne  l'est  pas. 

Ainsi,  le  magistrat  décide  s'il  y  a  lieu,  en  droit,  de  donner 
on  de  refuser  l'action  ou  l'exception,  sans  rien  préjuger  sur  leur 
mérite.  Le  juge  vérifie  si  elles  sont  justifiées  ou  non.  Le  premier 
régie  l'afiaire  en  droit,  le  second  la  juge. 

2256.  Nous  voyons  encore  que  la  nécessité  d'insérer  dans  la 
formule,  sous  forme  d'exception  à  la  prétention  énoncée  dans 
Vintentio,  certains  faits  allégués  par  le  défendeur,  vient  de  ce 
que  sans  cela  le  juge  n'aurait  pas  le  droit  de  s'en  occuper  et  d'y 
avoir  égard.  Par  conséquent,  si  la  nature  de  l'action  est  telle 
que,  par  elle-même,  elle  donne  au  juge  pouvoir  suffisant  de 
prendre  certains  faits  en  considération,  il  est  inutile  d'insérer 
ces  faits  en  exception  dans  la  formule.  C'est  ce  qui  a  lieu  dans 
le  cas  des  actions  de  bonne  foi,  comme  nous  l'avons  expliqué 
ci-dessus.  Le  juge  étant  spécialement  chargé  par  la  formule  de 
ces  actions  d'examiner  si  Vintentio  est  fondée  ex  bona  fide, 
c'est-à-dire  non  pas  selon  le  droit  strict,  mais  selon  la  bonne  foi, 
il  a,  par  cela  même,  mission  de  prendre  en  considération  les  (ait» 

Îii  rendraient  la  prétention  du  demandeur  contraire  à  l'équité. 
Qssi  les  exceptions  de  dol,  de  violence  et  autres,  fondées  sur  la 
bonne  foi,  sont-elles  superflues  ici,  et  toujours  sous-entendues 
dans  les  actions  de  bonne  foi.  «  Doli  exceptio  inest  de  dote 
actioni,  ut  in  cœteris  bonœ  fidei  iudiciis,  »  nous  dit  Ulpien  (6). 
De  même  Julien,  en  parlant  de  l'action  de  vente,  nous  dit 
encore  :  a  Quia  hoc  judicium  fidei  bonœ  est,  continet  in  se  doli 
mali  exceptionem  (7).  « 

(1)  Di6.  U.  I.  9.  f.  Marcell.  —  (î)  God.  8.  36.  0.  const.  Diocl.  et  Maxim. 
-^  f?)  Ibid.  —  (4)  Dic.  tî.  3.  9.  —  (5)  Ilnd.  »».  1.  i.  —  Ceit  de  li  que  noot 
vient  Tadage  vulgaire  :  Reus  txdpkndoJU  actor,  —  (6)  Dr«.  94.  8.  SI.  in  fia. 
—  (7)  80.  i.  84.  t  5.  Voir  ci-dessus,  n»  1988. 
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2257.  EnGn,  dans  auels  cas  tel  fait  allégué  par  le  défendeiir 
devait-il  faire  refuser  inaction  totalement?  dans  quels  cas  faire 
insérer  seulement  une  exception  dans  la  formule?  Cela  tenait  aux 

Î principes  du  droit  romain  sur  la  manière  dont  les  droits  réels  et 
es  obligations  prenaient  naissance  ou  s'éteignaient  :  principes  que 
nous  avons  déjà  exposés  ci-dessus.  Cela  venait  surtout  de  ce  qu*cn 
^roit  strict  certains  faits  étaient  considérés  comme  n^ayant  pas  le 

i mouvoir  d'éteindre  Tobligation,  et  par  suite  Taction;  tandis  que 
e  préteur,  afin  de  corriger  cette  rigueur  civile,  voulait,  tout  en 
-donnant  Taction,  qu'on  ne  condamnât  pas,  si  ces  faits  étaient 
justifiés-;  ou  bien  de  ce  que  quelque  loi,  quelque  sénatus-consnlte, 
quelque  constitution  impériale,  tout  en  laissant  subsister  en  prin- 
cipe le  droit  civil,  j  avait  apporté  une  dérogation  sons  forme 
d'exception.  —  Ainsi,  que  le  demandeur  sollicite  l'action  ponr 
un  cas  de  stipulation  inutile,  le  préteur,  si  le  fait  de  nullité  est 

-constant  et  reconnu,  refusera  totalement  l'action,  parce  que, 
dans  ce  cas,  il  n'y  a,  selon  le  droit,  ni  obligation,  ni,  par  con- 
séquent, action;  et,  au  besoin,  le  juge  absoudra.  Qu'il  la  sollicitep 
au  contraire,  pour  une  stipulation  entachée  de  dol,  elle  n^existo 
pas  moins  selon  le  droit;  le  préteur  donnera  l'action,  mais  en 
mettant  l'exception  de  dol.  De  même,  que  le  demandeur  sollicite 
l'action  pour  une  stipulation  au  sujet  de  laquelle  il  y  a  eu  aecep» 
tilation,  le  préteur,  si  le  fait  de  l'acceptilation  est  constant  » 
refusera  l'action,  parce  que,  selon  le  droit  civil,  l'acceptilatiim 
l'a  éteinte  complètement;  et,  au  besoin,  le  juge  absoudra.  An 

'  contraire,  qu'il  y  ait  eu  simplement  un  pacte  par  lequel  le  créan- 
cier a  fait,  sans  solennité,  remise  de  la  dette,  comme  en  droil 
l'action  de  stipulation  n'est  pas  éteinte  pour  cela»  le  préteur  la 

-donnera,  mais  il  y  mettra  l'exception  du  pacte. 

2258.  Une  autre  circonstance  pouvait  rendre  nécessaire  d'em- 
ployer la  voie  d'une  exception,  même  dans  certains  cas  oiile  fait 

■  allégué  par  le  défendeur  aurait  été  de  nature  à  pouvoir  faire  refn- 
ser  l'action  :  c'était  lorsqu'il  y  avait  doute  et  contestation  snr  ce 
fait.  Mais  toujours  il  faut,  en  ces  sortes  de  situations,  qu'il  s'agisse 
d'un  fait  qui  n'est  pas  compris  dans  les  règles  mêmes  du  droit  civil, 
et  qui  n'y  apporte  qu'une  dérogation  exceptionnelle.  Le  préteur, 
investi  du  pouvoir  de  refuser  d'autorité  l'action  quand  ce  uit  étaîl 
constant,  avait  le  soin,  au  contraire,  en  cas  de  doute,  ponr  ne 
pas  prendre  sur  lui  la  charge  d'en  examiner  les  preuves ,  d'en 
-entendre  les  débats  et  d'en  juger  l'existence  ou  la  non-existence, 
-de  donner  l'action,  mais  en  mettant  sous  forme  d'exception  le 
fait  contesté,  dont  la  vérification  était  ainsi  renvoyée  au  juge.  Nous 
-allons  en  voir  un  exemple,  à  Toccasion  du  serment,  dans  le  §  4 
-de  ce  titre.  Nous  en  voyons  un  autre  à  l'occasion  du  bénéfice  de 
division  entre  plusieurs  fidéjusseurs  dont  l'un  ou  quelques-uns 
sont  insolvables,  circonstance  uni  fait  dénier  l'action,  ou  simple- 
ment accorder  une  exception,  selon  que  l'insolvabilité  est  reconnot 
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CD  contestée  (1),  et  pareillement  dans  le  cas  des  sénatns-consultes 
Macédonien  ou  Velléien  (2)  (ci-dess.,  n"*  1411  et  2217). 

U  nous  reste  à  parcourir  les  divers  exemples  d'exceptions  qui 
sont  donnés  par  le  t^te. 

!•  Verbi  grttia,  si  mefa  ecMwtos,  tat  !•  Ptr  exemple,  si,  forcé  par  crainte» 

dolo    indiictat,    oui  errçrê    iansus,  eainlnépéràJi^  au  tombé  eu  erreur,  ta 

stipiilaiili  Tilio   pronûsUti    qooa  non  ai ,  »ur  la  ttipuUtion  de  Titius ,  promit 

deoueras  promittere ,   palam  est  jare  ce  que  ta  ne  défais  pas  promettre ,  il 

civili  te  obligatum  esse  :  et  actio,  qua  est  évident  que,  d'après  le  droit  civil, 

intenditor  dare  te  oportere,  efficai  est;  ta  es  obligé,  et  Faction  par  laquelle 

sed  iniquom  est  te  oondemnarl.  Ideo*  on  soutient  que  tu  dois  donner  exista 

que  datur  tihi  exeepiio  mefw  causa ,  valablement;  mais  ta  condamnation  s»- 

iut  doli  malt,  aut  infactum  compoeùa,  rait  inique  ;  aussi ,  pour  repousser  Tac- 

nd  impugnandam  actionem.  tion,  on  te  donne  t exception  de  crainU, 

'  de  dol,  ou  une  extepîion  conçue  enfaU* 

2259.  Aut  err.ore  lapsus.  II  ne  s'agit  pas  d'une  erreur  sur 
l'objet  même  de  la  stipulation ,  lorsque  l'un  a  cru  stipuler  telle 
chose,  et  l'autre  promettre  telle  autre;  car  cette  erreur,  comme 
nous  l'avons  vu  (ci-dess.,  n*  1370,  liv.  3,  tit.  19,  §  23),  entraî- 
nerait la  nullité  de  la  stipulation  elle-même,  et  par  conséquent 
il  n'y  aurait  pas  d'action.  Il  s'agit  de  toute  erreur  grave  qui  aurait 
déterminé  mon  consentement,  et  qui ,  sans  rendre  mon  obligation 
nulle  en  droit  civil,  la  rendrait  contraire  à  l'équité.  Les  juriscon- 
sultes romains  font  rentrer  ce  cas  dans  celui  de  dol,  parce  qu'il 
y  a  dol  de  la  part  de  l'adversaire  à  avoir  induit  le  promettant  en 
erreur,  ou  à  vouloir  profiter  de  son  erreur  (3). 

2260.  Exceptio  metus  causa,  aut  doli  mali.  Vexcqptio  metui 
causa  était  aipai  conçue  :  Si  in  ea  re  JimiL  mbtds  causa  factdm 
BST  (4).  Nous  venons  de  voir  (ci-dess.,  n*,2253)  comment  était 
conçue  celle  de  dol  :  Si  in  ba  as  niuil  opLO  halo  Auli  Ageru 
FACTUM  siT  NEQUE  FIAT.  La  différence  entre  ces  deux  rédactions 
nous  signale  déjà  une  grande  différence  entre  les  deux  exceptions. 
L*eiception  metus,  causa  est  géi^ér^le;  elle  comprend  tous  les  cas 
de  violence,  quel  que  soit  l'auteur  de  1^  violence.  C'est  ce  qu'ex- 

iirime  Ulpien  en  disant  qu'elle  est  in  rem  scripta,  écrite  généra- 
ement  contre  la  chose,  c'est-à-dire  contre  la  violence  même, 
quel  Qu'en  soit  l'auteur  (5).  L'exception  dolimali,  au  contraire, 
selon  les  expressions  d'Ulpien,  n'embrasse  que  la  personne  qui  a 
commis  1^  dol,  fupersmam  camplectitur  eju^  qui  dolo  fectt^^ 

(i)  Voir  ci-desfus,  vfi  1895,  Inat.  8.  tO.  S  4.  —  Dia.  46.  i.  De  fidejuse.  28. 
f.  Paol.,  an  fujet  de  l'exception  :  c  Si  nom  n  uu  solvindo  surr.  i  II  peut  être 
devé  on  doute  tr&s-aârieu  aur  la  queatîon  de  la? oir  si  iBe^  excq^tion  était  une 
de  celle»  qui  reatreignaient  seulement  le  montant  de  la  condamnation,  par 
exemple  :  M  solidum  condemna  «  si  mon  bt  ilu  solvbmdo  suit;  •  on  bien  si 
elle  était  placée  de  manière  à  rendre  (a  condamnation  conditionnelle.  V.  Ibid.  S6. 
I.  Gai.  27.  g  4.  f.  Ulp.  —  God.  8.  41.  Dejidefuis.  10.  const.  Alex.  ~  (2)  Dm. 
14.  8.  1.  SI.  f.  Ulp.  —  7.  t  4  iusqu  à  8.  F.  Ulp.  —  (8)  DiG.  44.  4.  De  dot. 
mal,  et  met,  exeept.  4.  S  8.  f.  Ulp.  ^  17.  pr.  f.  Sccvol.  ^  (4)  Ibid  4.  U 
Ulp.  S  as.  .  (5)  Ibid. 
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c'est-à-dire  qu'on  ne  peut  Topposer  qu*à  l'auteur  même  du  dol^ 
Dans  sa  personne»  bien  entendu,  sont  compris  ses  héritiers;  car^. 
s*agîssant  non  pas  de  pénalité,  mais  de  persécution  de  la  chose, 
ils  prennent  sa  place  sur  ce  point,  et  peuvent  avoir  à  subir  I*es- 
ception  de  dol  de  son  chef.  Les  jurisconsultes  romains  éten- 
daient même  cette  règle  à  tous  les  successeurs  ou  ayants  cause  i 
titre  gratuit  :  «  Proinde  ex  quacunque  alia  causa,  quœ  prope- 
lucrativam  habet  adquisitionem ,  quœsisse  quis  videator,  patietor 
exceptionem  doli  ex  persona  ejus  in  cnjus  locum  successit.  s  Si  le 
dol  ne  vient  pas  de  lui  ou  de  quelqu'un  dont  il  soit  le  successeur 
ou  l'ayant  cause  à  titre  gratuit,  le  demandeur  n'a  rien  à  craiodre- 
de  l'exception  (I).  La  gravité  du  vice  résultant  de  la  violence, 
acte  commis  par  la  force  brutale,  le  plus  souvent  par  des  per- 
sonnes inconnues  on  déguisées,  a  fait  admettre  cette  différence. 

Du  reste,  l'exception  de  violence  n'est  qu'une  spécialité  de 
Fexception  de  dol.  Celle  de  dol  est  générale,  tant  pour  le  dot. 
proprement  dit  que  pour  la  violence,  et  même  pour  le  cas  d'er- 
reur, comme  nous  l'avons  dit  ci-dessus  ;  car  le  mot  dol  s'étend  i 
tout  ce  qui  est  contraire  à  la  bonne  foi.  On  pourrait  donc,  dans^ 
le  cas  de  violence,  opposer  l'exception  de  dol;  Cassius  même,  an- 
dire  d'Ulpien,  ne  proposait  que*  cette  dernière  exception.  Mais- 
l'exception  spéciale  de  violence  prend  toute  son  utilité  lorsque  h 
violence  n'a  pas  été  commise  par  l'adversaire  même,  car,  dans 
ce  cas,  celle  de  dol  serait  inapplicable  (2). 

Enfin ,  nous  voyons  par  les  termes  mêmes  de  l'exception  de  dol,. 
si  nihtt  dolo  malo  factum  srr,  nequb  fiât,  qu'elle  ne  s'appliqo^ 
pas  seulement  au  dol  qui  aurait  été  commis  par  l'adversaire  a» 
moment  du  contrat  ou  de  l'aliénation;  mais  qn'elle  embrasse 
toute  espèce  de  dol ,  passé  ou  présent ,  qui  aurait  été  commis  or 

3 ni  serait  commis  par  l'adversaire.  C'est  ainsi  que,  si  le  fait  môme- 
e  demander  Tobjet  en  litige  était  un  acte  de  mauvaise  foi,  contraire 
à  l'équité,  l'exception  de  dol  serait  applicable.  «  Nam  et  si  inter 
initia  nihil  dolo  malo  fecit,  attamen  nunc  petendo  facit  dolose  (3).« 
Nous  en  avons  vu  divers  exemples  (ci-dess.,  n*'  2185  et  2188)- 
2260  his.  Il  est  des  interprètes  qui  ont  pensé,  et  cette  o[)inion 
a  été  ravivée  dans  ces  derniers  temps ,  que  l'exception  doU  moh 
insérée  dans  une  formule  de  droit  strict  avait  pour  effet  de  trans- 
former cette  action  en  action  de  bonne  foi.  Cette  opinion  se  fonde 
sur  une  constitution  d'Antonin,  qui  semble  le  dire  textuellement 
de  la^  réplique  de  dol  :  «  Replicaiio  doli  opposiia  bonœ  fdet 
judicium  Jïicîi  1»  ^  et  sur  un  fragment  de  Papinien,  d'où  on 
croit  pouvoir  le  déduire  aussi  pour  l'exception  de  dol  :  tiDoHnù^ 
inuiititer  opponeiur  exceptio;  honœfidd  autemjudicio  etmsii' 
tuto,..  etc.  (4).  »  Nous  ne  saurions  admettre  cette  proposition  m 

(i)  Dio.  4*.  4.  *.  f.  Ulp.  H  S7  à  31,  et  33. ^  (2)  Rid.  (  38.  —  (3)  /«•*• 
I  5.  f.  Ulp.  —  (4)  GoD.  8.  36.  De  except,  3.  c.  Anton.  —  D.  39.  0.  Ikmtn, 
€mu,  donat.  42.  pr.  f.  Papin. 
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quant  à  Texception  ni  quant  à  la  réplique  de  dol.  Notez  qu*il  ne 
serait  plus  question  ici  du  cas  seulement  où  Texception  de  dol  a 
pour  but  de  faire  opérer  une  compensation ,  point  sur  lequel  nous 
nous  sommes  déjà  expliqué  ci-dessus,  n"*'  2180  et  suivants;  il 
s'agirait  d*une  rèale  générale ,  pour  tous  les  cas  d*exception  ou 
de  réplique  de  dol.  S*îl  faut  en  passer  par  cette  opinion ,  je  déclare 
ne  plus  rien  comprendre  ni  à  la  formule  de  Taction  dans  le  sys- 
tème formulaire  des  Romains,  ni  à  la  mission  du  juge ,  ni  à  ses 
attributions,  qui  lui  sont  tracées  dans  cette  formule.  11  faut  effacer 
tout  ce  que  nous  avons  appris  là-dessus  dans  les  fragments  des 
jurisconsultes  romains,  presque  tous  les  textes  où  il  est  parlé 
d'exception  de  dol  ;  toutes  les  rédactions  des  diverses  parties  de  la 
formule  et  notamment  celle  de  Texception  de  dol,  qui  nous  ont  été 
transmises  techniquement  par  Gains ,  et  effacer  aussi  cette  phrase 
où  Gains  indique  a  une  manière  si  précise  les  effets  de  Texception 
de  dol  :  «  Ita  formulœ  inseritur  ut  conditionalem  faciat  condem- 
nationem,  id  est  ne  aliter  judex  eum  cum  quo  agitur  condemnet, 
quam  si  nihil  in  ea  re  qua  de  agitur,  dolo  actoris  factum  sit  (1)  »  ; 
effacer  également  ce  qu'il  a  dit  de  la  réplique  :  a  per  eam  repli- 
catur  atque  resolvitur  vis  exceptionis  (2)  n  ;  et  la  manière  oont 
nous  savons  que  ces  répliques  étaient  conçues,  et  ce  qu'en  dit 
Ulpien  de  son  côté  :  a  Quse  quidcm  ideo  necessarise  sunt,  ut 
exceptiones  excludant  (3).  «  Rien  de  tout  cela  n'est  conciliable 
avec  le  prétendu  effet  de  transformer  l'action  de  droit  strict  en 
action  de  bonne  foi.  Comment,  si  un  effet  aussi  prodigieux  avait 
été  produit  par  l'exception  ou  par  la  réplique  de  dol,  ni  Gains  en 
traitant  spécialement  de  ces  parties  de  la  formule ,  ni  Ulpien ,  ni 
les  antres  jurisconsultes  cités  au  titre  spécial  du  Digeste  de  excep- 
tionilnu,  n'en  auraient-ils  dit  un  seul  mot,  et  auraient-ils  an 
contraire  signalé  des  effets  diamétralement  opposés,  que  la  seule 
rédaction  de  la  formule  amenait  forcément  ?  Comment  faire  pré* 
valoir  sur  tout  cet  ensemble  si  logique,  si  bien  décrit  aujourd'hui, 
une  phrase  incidente,  en  quelque  fragment  isolé,  phrase  dont  la 
portée  est  mal  connue  ou  mal  appréciée?  Ne  serait-ce  pas  faire 
prévaloir  une  incertaine  casuistique  de  détail,  sur  les  parties  les 
plus  vigoureusement  enchaînées  du  système  romain?  Sans  doute 
nous  savons  que  la  clausula  doit  pouvait  faire  rédiger  une  action 
provenant  d'un  contrat  de  droit  strict  en  action  de  bonne  foi ,  et 
nous  en  avons  cité  ci-dessus  (n""  2M9)  un  exemple  tiré  de  la  loi 
de  la  Gaule  cisalpine  :  a  Quidquid  eum  Q.  Licroiuii  ex  ea  stipula- 
TIORE  L.  Seio  naas  facere  oporteret  ex  FinE  bona.  »  Nous  sommes 
même  porté  à  croire  que  dans  certaines  circonstances,  les  parties, 
dans  les  débats  th  jure,  pouvaient  s'entendre  de  telle  façon 
qu'une  action ,  dont  ce  n'eut  pas  été  la  nature  ordinaire ,  leur  fût 

(i)  Gai.  *.  S  119.  —  («)  IM,  S  i««.  —  (3)  D.  44.  i.  De  excepi.  %.  S  1. 
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accommodée  avec  cette  transformation;  car  notre  opinion  est 

3u*il  était  laissé  à  leur  bon  accord  pour  la  rédaction  de  la  formule 
evant  le  magistrat,  plus  de  latUaae  qu*on  ne  se  l*imagine  ordi- 
nairement (ci-dess.,  n**  2189  et  suiv.).  Hais  alors  il  n'est  plusel 
il  ne  peat  plus  être  question  dans  cette  formule)  ni  d^exception  ni 
de  réplique  de  dol;  c'est  Vintentio  elle-même  qui  est  changée: 
le  QUiDQUiD  DARE  PAGERE  OPORTET  et  le  EX  PiDB  BOHA»  Caractéris- 
tiques de  Taction  de  bonne  foi,  y  apparaissent. ^ Laissez  au  con- 
traire une  tout  autre  intentio,  avec  le  si  NmiLDOLO  malo...,  etc., 
caractéristiques  de  Texception  ou  de  la  réplique  de  dol,  et  sans 
lesquels  ni  cette  exception  ni  cette  réplique  ne  peuvent  exister, 
l'enchaînement  de  la  formule  vous  mène  seul  et  forcément  à  toote 
autre  conséquence.  Contre  ces  raisons  d'ensemble,  qui  nous 
paraissent  irréfutables,  que  pourraient  les  phrases  incidentes  dei 
deux  textes  invoqués?  Mais  ces  phrases  n'ont  pas,  suivant  noas, 
la  signification  qu'on  leur  donne;  nous  avons  déjà  expliqué 
(ci-dess.,  n*2194)  celle  tirée  de  Papinien,  relative  à  l'exceptioà 
de  dol.  Quant  à  la  constitution  d'Antonin,  relative  à  la  réplique 
de  dol ,  qu'on  veuille  bien  la  lire  en  entier,  avec  le  narré  des  faib 
auxquels  elle  se  rapporte,  on  verra  que  l'empereur  n*y  veut  pas 
dire  autre  chose ,  si  ce  n'est  que  la  réplique  de  dol  produit  ce 
résultat,  que  le  juge  devra,  de  même  que  dans  les  actions  de 
bonne  foi,  tenir  compte,  en  l'appréciation  qu'il  doit  faire,  de  ce 
que  réclame  l'équité  et  n'y  rien  épargner  de  l'esprit  de  fraude;  la 
manière  dont  se  termine  la  phrase  l'exprime  trës-clairemeot  : 
ft  Nam  replicatio  doli  mali  opposita  bon»  fidei  judicium  facit,^ 
commentum  fraudis  repellit.  s  Ce  oui  existe  de  droit  dans  les 
actions  de  bonne  foi ,  à  savoir  que  les  exceptions  de  dol  y  sont 
sous-entendues  (judicium  fidei  bonœ  continet  in  se  doit  maU 
exceptionem,  ci-dess.,  n*  1988) ,  l'insertion  de  ces  exceptions  oa 
de  ces  répliques  dans  une  action  de  droit  strict  le  produit.  L'em- 
pereur ne  veut  pas  dire  autre  chose,  et  s'il  le  dit  de  la  répliquai 
c'est  que  dans  l'afiaire  dont  il  s'occupe,  cette  réplique  est  lapre*! 
mière  partie  de  la  formule  oh  il  soit  question  de  dol.  En  outre, 
par  l'effet  des  exceptions  ou  répliques  de  dol ,  Tapprèciation  au 
juge  ayant  à  se  porter  sur  la  bonne  foi  tant  du  demandeur  que 
du  défendeur,  il  se  produit  encore  en  cela  quelque  chose  de  sem- 
'  hlable  à  l'examen  bilatéral  (uliro  dtroque)  qui  est  de  droit  dans 
les  actions  bonœ  fidei.  Hais,  bien  entendu,  cette  assimilation, 

3uant  à  ce  qui  concerne  l'appréciation  du  dol ,  a  lieu  en  gardant 
'ailleurs  les  différences  qui  résultent  forcément  de  la  manière 
dont  Vintentio  de  la  formule  et  les  autres  parties  accessoires  et 
finalement  la  condemnatio  y  sont  rédigées;  car  le  juge  est  néces- 
sairement renfermé  dans  ce  libellé  de  sa  commission. 

2261.  Aut  infactum  composita.  U  ne  faut  pas  croire  que  a 
soit  ici  un  genre  spécial  d'exception;  c'est  une  forme  sous  laquelle 
les  exceptions  peuvent  être  conçues.  En  effet,  de  même  que  les 
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actions  peuvent»  comme  nous  I*avons  vu  ci-dessus  (n**  1972  et 
1982),  être  conçues  en  fait»  de  même  les  exceptions.  Cela  arrive 
lorsque  le  préteur  formule  l'exception  en  spécifiant  un  fait  précis 
âne  le  juge  n*a  pins  qa'à  vérifier.  Ainsi,  lorsque  le  préteur  donne 
I  exception  en  ces  termes  :  S*il  n'y  a  eu  et  s'il  n'y  a  aucun  fait  de 
dol  dans  Tafiaire ,  de  la  part  d*Aulus  Agerius ,  cette  exception  est 

Sënéralement  conçue  :  le  juge  n'a  pas  simplement  un  fait  à  véri^ 
er,  il  a  à  examiner  les  diverses  circonstances  qui  pourront  être 
alléguées  par  le  défendeur,  et  à  les  apprécier  tant  en  fait  qu'en 
droit,  pour  juger  si  elles  constituent  véritablement  un  dol.  Hais 
si  l'exception  est  formulée  en  ces  termes  :  Si  Aulus  Agerius  n'a 
pas  fait  croire  que  le  corps  pour  lequel  il  a  stipulé  les  dix  mille 
sesterces  était  en  or,  tandis  qu'il  était  en  airain  (1),  alors  elle 
est  conçue  en  fait  (infactum  camposiia).  Le  juge  n'a  qu'un  fait 

{précis  à  examiner  quant  à  son  existence  seulement,  sans  avoir  à 
'apprécier  dans  son  caractère  de  droit,  parce  que  le  préteur  l'a 
déjà  fait  dans  la  formule  ;  ni  à  s'occuper  d'aucune  autre  circon- 
stûce  en  dehors  de  ce  fait ,  parce  que  la  formule  ne  lui  en  laisse 
pas  la  latitude.  —  On  voit  par  là  que  les  exceptions  de  dol  ou  de 
violence  auraient  toujours  pu  se  rédiger  en  fait.  Et  réciproque- 
ment, Ulpien  nous  dit  que  de  toutes  les  exceptions  in  factum 
aurait  pu  naitre  une  exception  de  dol.  C'est  au  défendeur  à  voir, 
devant  le  préteur,  quelle  exception  il  lui  convenait  le  mieux  de 
faire  insérer  dans  la  formule  (2)  ;  cependant  contre  un  patron  on 
contre  un  ascendant,  l'exception  de  dol  ou  de  violence,  ou  toute 
autre  portant  atteinte  à  la  considération ,  ne  pouvait  être  employée. 
EUe  devait  être  conçue  simplement  en  fait  {in  factum)^  parce 
qn'alors  il  n'y  avait  que  renonciation  du  fait,  sans  qu'il  fût  carac- 
térisé comme  acte  de  dol  ou  de  violence  (3).  Il  parait  aussi  que» 
dans  le  cas  d'erreur,  la  formule  était  le  plus  généralement  conçue 
en  fait,  parce  que,  dit  Théophile,  l'erreur  alléguée  y  était  pré- 
cisée en  forme  de  narration.  Toutefois  elle  aurait  pu  être  comprise 
également  dans  l'exception  générale  de  dol. 

2262.  Enfin ,  remarquons  le  choix  de  Texemple  dans  le  texte  de 
notre  paragraphe  ;  c'est  celui  d'une  stipulation ,  c'est-à-dire  d'ua 
contrat  de  droit  strict.  En  efiet,  dans  ce  cas,  bien  qu'il  y  ait  en 
violence,  dol  ou  erreur,  l'obligation  résultant  de  la  stipulation 
n'en  existe  pas  moins  ;  il  y  a  par  conséquent  action ,  et  à  cause  de 
la  nature  de  cette  action ,  il  est  de  toute  nécessité  d'y  faire  insérer 
l'exception  de  dol  ou  de  violence,  car  sans  cela  le  juge  n'aurait 
pas  le  droit  de  s'en  occuper.  S'il  s'agissait,  au  contraire,  d'un 
contrat  de  bonne  foi,  il  pourrait  se  faire  ou  qu'il  n'y  eut  pas 
même  d'action,  selon  l'étendue  du  dol,  de  la  violence  ou  de 
l'erreur,  et  selon  les  objets  sur  lesquels  ces  vices  du  consentement 


(1)  DiG.  45.  1    M.   f.   Paul.  —   (t)   Dw.  W.  4.  t.   JS   4  et  5,  — 
(S)  IHd.  S  16. 
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aiiroient  porté  (I  ).  Ou  du  moins ,  s'il  y  avait  action ,  les  exceptioiii 
de  dol,  de  violence ,  on  en  fait,  ne  seraient  nullement  nécessaires, 
parce  que  la  nature  de  ces  actions  et  les  termes  mômes  de  la  for- 
mule qui  leur  est  propre  emporteraient  par  enx-mèmea  mission 
au  juge  de  prendre  en  considération  tous  les  faits ,  selon  Téqnité 
et  la  bonne  foi  (2) . 

Ml9  Idem  jaris  est,  si  qnis  quasi  cre-  1i«  Il  en  est  de  même  si  qnel<jn*n 

dendi causa peamiamstipulaiusfuerit,  a  stipulé  de  vous,  comme  devant  wm 

ncque  numeravertt.  Nam  eam  peconiam  la  prêter,  une  somme,  et  qu'il  ne  vovs 

a  te  petere  posse  eum  certum  est  :  dare  l'ait  point  comptée.  En  eflct,  il  est  cer- 

enim  te  cportet ,  cum  ei  stipulatione  tain  qu'il  peut  vous  actionner  en  ptje- 

tenearls.  Scd  quia  îniquum  est  eo  nomine  ment  de  cette  somme,  car  la  stipolttion 

te  condemnan,  placet  per  exceptionem  vous  tient  obligé  à  donner;  mais  comme 

pecumœ  non  numeratœ  te  defendi  de-  il  serait  inique  de  vous  condamner  à  ee 

oere.   Gujus  tempora  nos,  secnndom  titre,  on  a  cm  devoir  vous  donner  poor 

quod  jam  snperioribus  libris  scriptom  défense  l'exception  non  maneratœpe' 

est,  constitutione  nostra  coarctavimos.  cuniœ,  dont  la   durée,  comme  nom 

l'avons  dit  aux  livres  précédents,  a  été 
restreinte  par  notre  constitution. 

2263.  Quasi  credendi  causa  peeuniam  stipulatus  JueriL  fl 
arrivait  fréquemment  que,  pour  plus  de  solennité  et  de  sûreté  dans 
Tobligation ,  on  faisait  intervenir  une  stipulation  dans  des  contrats 
qui ,  par  eux-mêmes ,  auraient  pu  s'en  passer.  Ainsi ,  il  pouvait 
arriver  que  celui  qui  consentait  à  prêter  de  l'argent  eât  exigé  de 
l'emprunteur,  pour  plus  de  garantie ,  qu'il  s'engageât  par  stipala- 
tion  au  payement  de  pareille  somme.  Notre  texte  suppose  que,  h 
!  stipulation  ayant  eu  lieu  d'abord ,  le  prêt  n'a  pas  été  réalisé  ensoite, 
,'  le  stipulant  n'ayant  pas  compté  à  1  emprunteur  les  espèces  qu'il 
lui  avait  promises.  Dans  ce  cas ,  la  stipulation  n'en  existe  pas 
moins,  et,  par  conséquent,  l'action  qu'elle  produit.  Il  faut  donc 
une  exception  pour  défendre  le  promettant  contre  nne  demande 
conforme  au  droit  strict,  mais  inique. 

Per  exceptionem  pecuniœ  non  numeratœ.  Le  défendeur  pou- 
vait avoir,  aans  le  cas  dont  nous  venons  de  parler,  l'exception 
générale  de  dol  ;  car  il  y  a  bien  certainement  dol  de  la  part  do 


comme  on  le  voit,  une  exception  en  fait  (in/actum  composita) 
Mais  soit  qu'on  l'eût  conçue  en  fait,  soit  qu'on  l'eût  formulée  en 
l'expression  générale  de  dol,  la  jurisprudence  en  était  arrivée  à 
donner  à  cette  exception  ce  privilège  tout  particulier,  ane  h 
preuve  n'en  tombait  pas  à  la  charge  du  défendeur,  mais  bien  à 

(1)  Gomme  dans  le  cas  de  société,  s'il  y  a  en  dol  dans  le  (ait  même  d'isio- 
ciation.  Dic.  17.  «.  8.  J  8.  f.  Paul.—  Dio.  4.  *.  16.  J  1.  f.  UIp.  —  Oa.drni 
le  cas  de  vente,  pour  nn  semblable  dol.  Dio.  4.  8.  7.  pr.  f.  Ulp.  —  (S)  Difi-'* 
8.  88.  f.  Paul.  —  58.  f.  Scevol.  — Voir  ce  qne  nous  en  avons  dit  d-dcss8S» 
»•  M56.  —  (3)  Dic.  44.  4.  1  j  3.  f.  Ulp.  —  (4)  Ibid.  4.  J  16. 
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celle  da  demaDdeur  (1).  Il  faut  se  reporter,  pour  Texplication  de 
cette  anomalie,  à  ce  que  nous  en  avons  dit  en  traitant  cette  matière 
(ci-dessus,  n^'  1435  et  suiv.). 

Ce  que  le  texte  dit  ici  du  cas  particulier  d*une  stipulation  faite 
en  vue  d*un  prêt  qui  n'a  pas  été  réalisé,  Ulpien  Tapplique  géné- 
ralement à  toute  stipulation  semblable  qui  se  trouverait  sans 
cause.  Rigoureusement,  Tobligation  et  l'action  existent;  mais  le 
promettant  peut  se  défendre  par  l'exception  de  dol  (2). 

III«Pnetereadebitor, sipaclusfuerit  3«  En  outre,  le  débiteur  qui  est 
cum  creditore  ne  a  se  petcretur  nihilo-  convenu  par  un  pacte  avec  son  créan* 
minus  obligatus  manet,  quia  pacto  cier  qu'on  ne  lui  demandera  pas  de 
convento  obligationes  non  omnimodo  payement  n'en  reste  pas  moins  obligé, 
dissolvuntur.  Qua  de  causa,  cfljcaz  est  parce  que  le  pacte  nest  pas  une  ma- 
adversus  cum  actio  qua  actor  intendit,  nière  a  éteindre  de  toute  façon  les 
SI  PABBT  suM  DARB  OPORTRRB  ;  sed  quÎR  obligations.  L'action  dans  laquelle  l'/n- 
iniquum  est  contra  pactionem  enm  con-  tentio  dn  demandeur  est  :  s'il  parait 
demnari,  defenditur  per  excepttonem  qu'il  doivr  ogiinrr,  existe  donc  valable- 
pacti  conventi.  ment  contre  lui  ;  mais,  comme  il  serait 

inique  qu'il  fAt  condamné  au  mépris  du 
pacte ,  il  a  pour  se  défendre  l'exception 
du  pacte. 

2264.  Cest  encore  ici  une  exception  conçue  en  fait  (  infactum 
composita)^  parce  qu*elle  est  formulée  en  signalant  au  juge  un 
fait  précis  :  a  Si  inter  Auluu  Agebium  et  Numebiuii  Negidiuu  non 
GONVENIT,  NE  EA  PECUNIA  PETEBETUR  v,  selou  les  termes  que  nous 
rapporte  Gains  (3).  Nous  avons  vu  que  les  obligations  qui  se  sont 
formées  par  paroles  ou  par  la  chose  ne  peuvent  se  dissoudre  par 
un  simple  pacte,  et  que  les  actions  n'en  subsistent  pas  moins. 
Par  conséquent,  Texception  du  pacte  (pacti  conventi)  y  devient 
nécessaire.  Mais  elle  ne  le  serait  pas  s'il  s'agissait  de  dissoudre, 
re  intégra,  un  contrat  formé  par  le  simple  consentement,  parce 
que  la  convention  contraire  suffirait  pour  produire  ce  résultat. 
(Ci-dessus,  n*  1705.) 

Cette  exception  serait  également  inutile  dans  les  actions  furti 
et  injuriarum,  parce  qu'en  vertu  d'une  disposition  spéciale  des 
Douze  Tables,  la  transaction  éteignait  de  droit  ces  actions  elles- 
mêmes  (4) . 

Au  lieu  de  l'exception  pacti  conventi,  conçue  en  fait,  on  aurait 
pu  également  opposer,  dans  le  cas  dont  nous  parlons,  l'exception 
générale  de  dol  (5). 

!¥•  ^que  si  débiter,  creditore  iiefe-       4«  Pareillement,  si  le  débiteur,  le 

rente,  joraverit  nihii  se  dare  oportere,  serment  lui  étant  déféré  par  son  créan- 

•dhoc  obl'gatus   permanet  :  sed  quia  cier,  a  juré  qu*ii  ne  doit  rien,  il  reste 

ioiqnum  est  de  perjurio  queri,  delen-  toujours  obligé;  mais  comme  il  scruit 

âiiw per  excepttonem  Jurujurandi.  In  inique  de  se  plaindre  du  parjure,  il  u 

(1)  GoD.  4.  30.  3.  const.  Anton.  —  10.  const.  Diocl.  et  Maxim.  —  (2)  Dic. 
4».  4.  «.8  3.  —  (3)  Gai.  4.  119.  —  (4)  Dic.  %.  14.  17,  J  1.  f.  Paul.  — 
(5)  Uid.  44.  4.  t.  S  4.  f.  Ulp. 
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lis  qaoqne  actionibos  quibw  m  rem  pour  se  défendra  fexeqfthm  dm  i 

ogiiur,  «qoe  necetsarUe  snnt  eicep-  ment.  Dut   les  actions  m  rem^ 

tiones  :  veiatl ,  si  ^  petitore  déférente ,  exceptions  sont  également  nécessf  ' 

possessor  juraterit  eam  rem  soam  esse,  par  exemple  si  le  possesseur,  le 

et  nihilomtnns  petitor  eamdem  rem  vin-  ment  lui  étant  déféré  par  le  ^~ 

dicet.  Lîcet  enun  vemm  sît  qnod  inten-  deur,  a  joré  que  la  chose  est 

dit,  id  est,  rem  ejos  esse,  intquam  et  que,  néanmoins,  le  demandeor  en 

tamen  est  possessorem  eondemnari.  poursuive  la  vendication.  Eo  effet,  la 


prétention  de  ce  dernier  fât-elle 
e'est-à-dira  la  chose  ftt^elie  à  lui,  il 
serait  pourtant  inique  de  condamner  le 
possesseur. 

2265.  Per  exceptionem  jurisjurandi.  Le  serment  que  les  par- 
ties se  défèrent  Tane  à  l'antre,  pour  vider  une  contestation,  con- 
tient ,  nous  dit  Paul ,  une  sorte  ae  transaction  qui  a  plus  d*autorité 
encore  que  la  chose  jugée  :  «  Jusjurandum  speciem  transactionîs 
continet,  maioremqne  babet  auctoritatem  quam  res  jndîcata  (1).  s 
C'est,  nous  dit  de  son  côté  Gains,  le  moyen  le  plus  ezpéditif  de 
terminer  les  procès  (2).  Le  préteur  avait  inséré  dans  Tédit,  à  cet 
égard ,  nne  disposition  spécitîle ,  par  laquelle  il  déclarait  que ,  lors- 
que ,  le  serment  ayant  été  déféré  au  défendeur,  celui-ci  aurait  juré 
qu'il  ne  doit  rien ,  il  ne  donnerait  pas  d'action  :  «  Si  is  cum  quo 
agitur,  conditione  delata,  juraverit  :  ejus  rei  de  qua  jusjurandum 
delatum  fuerit ,  neque  in  ipsum ,  neque  in  eum  ad  quem  ea  res 
pertinet,  actionem  dabo.  v  Tels  étaient,  au  rapport  d'Ulpien,  les 
termes  de  l'édit  (3).  Ils  énoncent  un  refus  d'action.  Cependant  il 
faut  distinguer  :  le  serment  tantôt  empêchait  même  que  Faction 
ne  fût  donnée;  tantôt  il  procurait  seulement  une  exception.  En 
effet ,  si  le  fait  même  du  serment  n'était  pas  contesté ,  si  les  parties 
en  convenaient,  ou  si,  par  exemple,  il  avait  été  déféré  et  prêté 
devant  le  préteur  lui-même,  alors  ce  magistrat  refusait  Faction. 
Hais  si  le  fait  était  contesté  entre  les  parties,  le  préteur  ne  pre- 
nait pas  sur  lui  la  charge  de  le  vériBer;  il  le  mettait  en  exception, 
et  c'était  an  juge  à  éclaircir  si  le  fait  était  vrai  ou  non ,  et  à  pro- 
noncer en  conséquence  :  «  Nam  postquam  jnratum  est,  denegatur 
actio  :  aut  si  controversia  erit,  ia  est  si  ambigitur  an  jusjurandum 
datum  sit,  exceptioni  locus  est  (4).  «  C'est  une  application  de  la 
règle  que  nons  avons  exposée  ci-dessus  (n*2258)  relativement  anx 
cas  où  la  nécessité  de  recourir  à  une  exception  peut  avoir  lieu. 

On  voit  que  Fexception  du  serment  est  une  exception  conçue 
en  fait  (injachtm  camposiia).  On  aurait  pu  aussi  donner  à  la 
place  l'exception  de  pacte,  puisque  la  convention  da  serment 
n'est  qu'une  sorte  particulière ,  une  spécialité  de  pacte  (5)  ;  on 
même,  par  conséquent,  l'exception  générale  de  dol. 

Nous  avons  déjà  vu  (ci-dessus,  n*  2109,  Inst«  4.  6.  §11)  com- 
ment le  serment  pourrait  donner  lieu,  non  pas  à  une  exception^ 

(i)  DiG.  It.  s.  8.  —  (k)  IHd.  1.  ^  (3)  Ibid.  8.  pr.  et  7.  f.  Ulp.  —  (4)  Dis. 
it,  i.  9.  pr.  f.  Ulp.  —  (5)  Ibid,  ».  f.  Ulp. 
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mais  à  une  action ,  si  le  rèsaltat  du  serment  avait  été  favorable  an 
créancier^  et  que  le  débiteur  en  contestât  Texistence  même. 

2266.  Quibus  in  rem  agiiur.  Les  exemples  donnés  par  le  texte, 
dans  ce  paragraphe  et  dans  les  précédents ,  sur  la  nécessité  des 
exceptions  de  dol  ou  autres  qui  n'en  sont  que  des  spécialités,  sont 
tons  pris  dans  le  cas  de  stipulation,  c'est-à-dire  dans  le  cas  d'action 
de  droit  strict.  Mais  la  même  nécessité  existerait  dans  le  cas  des 
actions  arbitraires,  au  nombre  desquelles  se  trouvent  les  actions 
réelles,  par  exemple,  l'action  en  vendication,  l'action  ad  exhibent 
dum  (1).  U  en  serait  de  même  pour  les  actions  infactum,  pour 
les  actions  pénales  (2).  Mais  nous  avons  déjà  expliqué  (ci-dessus, 
n*"  1988  et  2256)  comment  ces  exceptions  seraient  superflues  dans 
les  actions  de  bonne  foi ,  parce  qu'elles  s'y  trouvent  comprises  de 
droit,  par  les  seuls  termes  de  la  formule  exjide  hona. 

T*  Item,  si  Jodicio  tecum  actnm  6«  De  même,  si,  sur  one  action 

flberit,  siwe  In  rem,  tive  in  penootm,  réelle  on  penonnelle  contre  toi,  il  j  a 

mikUamittus  obligatio  durai,  et  ideo  eu  jugement,  Y  obligation  n'en  con/j- 

ipeo  jure  de  eadem  re  pottea  advenus  nue  vas  moins  d'exister,  et  Ton  peut, 

te  agi  potest  ;  sed  debes  per  exceptio-  en  droit  strict ,  poursuivre  encore  pour 

■em  rei  Jndicats  adjuvari.  le  même  objet  ;  mais  tu  dois  être  garanti 

par  l'excepUon  de  la  chose  jugée. 

2267.  Les  jurisconsultes  romains  ont  consacré  cette  maxime  : 
«  Resjudicata  pro  veritate  accipitur,  »  la  chose  jugée  est  tenue 
pour  la  vérité  (3).  Mais  comment  était-elle  mise  en  application? 
Lorsqu'il  y  avait  eu  jugement,  toute  action  sur  la  même  chose 
était-elle  refusée  ;  ou  bien  pouvait-on  encore  recommencer  Tac- 
lion,  sauf  au  défendeur  à  se  défendre  par  l'exception  de  la  chose 
jugée?  En  un  mot,  la  chose  jugée  produisait- elle  un  refus  complet 
d'action,  ou  seulement  une  exception?  On  ne  peut  répondre  à  ces 
questions  qu'à  l'aide  de  diverses  distinctions  qui  nous  paraissent 
aujourd'hui  bien  subtiles. 

2268.  Au  temps  des  actions  de  la  loi ,  Vaction ,  une  fois  intentée 
était  épuisée  :  on  ne  pouvait  plus  agir  de  nouveau  pour  la  même 
chose;  il  n'était  donc  nullement  besoin  d'exceptions,  qui,  d'ail- 
leurs, à  cette  époque,  n'étaient  pas  encore  en  usage  (3). 

Sous  Tempire  des  formules,  la  chose  devint  différente.  Les 
exceptions  furent  introduites  alors,  et  celle  rei  judicatœ  devint 
nécessaire  dans  plusieurs  cas.  Pour  apprécier  cette  nécessité,  il 
but  se  reporter  à  ce  que  nous  avons  dit  (ci-dessus ,  n*  2046)  des 
effets  de  la  litis  caniesiatio, 

n  résuite  de  ce  que  nous  avons  exposé  à  ce  sujet  qu'il  faut  faire 
d'abord  une  première  distinction  fondamentale  ;  celle  entre  :  V  les 
actions  légitimes  {judida  légitima,  judicia  quœ  legitimo  jure 
eotuistuni) ,  et  2*  les  actions  renfermées  dans  la  durée  du  pouvoir. 


(1)  Dic.  It.  «•  11.  f.  Ulp.  —  (t)  Ibid,  8.  8  1.  f.  Ulp.  et  d-dessns,  n-  ÎOOO 
et  lOW.  —  (8)  Dus.  CO.  if.  De  reguUtjwris.  t07.  f.  iftp.  —  (4)  Gai.  ».  108. 
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00 ,  selon  l*expression  consacrée ,  quœ  imperio  continentur;  ainsi 
nommées ,  parce  qu'elles  ne  conservent  de  valeur  qu'autant  que 
dure  le  pouvoir  (imperium)  de  celui  qui  les  a  données.  «  Tamdia 
valent,  quamdiu  is  qui  ea  praecepit  imperium  habebit  (1);  s  et 
qu'en  conséquence  elles  doivent  être  jugées  avant  Texpiration  de 
ce  pouvoir  ;  autrement  elles  expireraient  avec  lui.  —  Gaius  nous 
expose  cette  première  distinction  dans  les  Instituts  (4.  §§  104  et 
105).  Il  nous  apprend  que  dans  les  actions  qwB  imperio  conth 
nentur,  soit  réelles,  soit  personnelles,  infactum,  ou  toute  autre, 
il  ne  s'opérait  jamais  de  novation  qui  éteignit  l'obligation  de  la 
partie  poursuivie  et  qui  la  remplaçât  par  une  autre  obligation 
résultant  de  la  litis  contestatio  ou  de  la  sentence  (2)  ;  cet  effet 
n'étant  jamais  produit,  et  l'obligation  primitive  existant  toujours 
en  droit  strict,  malgré  la  poursuite  ou  le  résultat  de  la  sentence, 
le  créancier  pouvait  encore  recommencer  à  agir  de  nouveau  pour 
la  même  chose,  et,  par  conséquent,  l'exception  reijudieatm: 
«  SI  EA  RES  JUDiCATA  NON  siT  (3) ,  «  devenait  nécessaire  pour  le 
repousser.  «  Si  quidem  imperio  continenti  judicio  actam  fuerit, 
sive  in  rem,  sive  in  personam...  postea  nihilominus  ipso  jure  de 
eadem  re  agi  potest.  Et  ideo  necessaria  est  exceptio  rei  jadicat», 
vel  in  judicium  deductœ  (4).  » 

2269.  S'il  s'agit  au  contraire  d'une  action  légitime,  il  faut  faire 
une  nouvelle  distinction  entre  :  P  le  cas  des  actions  in  personam, 
lorsque  la  formule  est  conçue  in  jus,  et  2*  celui  des  actions  ou 
réelles  (m  rem)^  ou  conçues  en  fait  [infactum),  —  Dans  le  pre- 
mier cas,  nous  avons  déjà  dit  (ci-dessus,  n*  2046)  que  dès  la  Uiis 
contestatio  il  s'opère  une  novation  qui  éteint  l'obligation  person* 
nelle  du  débiteur  actionné,  et  qui  la  remplace  par  une  obligation 
nouvelle,  laquelle,  à  son  tour,  est  éteinte  par  novation  et  rempla* 
cée  par  celle  qui  résulte  de  la  condamnation ,  de  telle  sorte  qu'on 
dit  du  débiteur  actionné  qu'il  est  tenu  d'abord  par  son  obligation 
principale,  ensuite  par  la  litis  contestatio,  et  enfin  par  la  con- 
damnation (5).  Les  choses  étant  ainsi,  l'obligation  principale  se 
trouvant  dissoute  par  le  procès,  et  l'action  qu'elle  donnait  consom* 
mée,  cette  action  ne  peut  plus  être  intentée  de  nouveau,  et,  par 
conséquent,  il  n'est  aucun  besoin  de  l'exception  reijudicatœ  (6). 

Hais  il  n'en  était  pas  de  même  dans  les  actions  réelles  (in  rem)^ 
ni  dans  celles  conçues  en  fait  (in/actum) ,  parce  que  leur  nature 
même,  ainsi  que  nous  l'avons  expliqué,  n*  2046,  ne  comportait 
pas  la  possibilité  qu'elles  fussent  novées  par  la  litis  contestatio, 
et  remplacées  par  une  obligation  purement  personnelle.  Encon-' 
séquence,  le  même  droit  de  propriété,  le  même  fait,  aurait  po. 
être  plus  tard  remis  en  question  par  une  nouvelle  action;  aussi,* 

(i)  Gai.  4.  105.  —  (2)  Ibid.  3.  181.  —  (Z)  Dio.  44.  «.  9.  J  2.  f.  UIp. 
'—  (4)  Gai.  4.  106  :  i  Tune  enim  nihilominus  obfigatio  durai,  et  ideo  ipso  jure 

Sostea  agere  possum ,  sed  debco  per  exceptionem  rei  judicats  vel  in  judicioia 
edoclœ  summoveri  (Gai.  3.  181).  t  --  (5)  Gai.  3.  180.  —  (6)  Gai.  4.  107. 
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dans  ce  cas  »  Texception  reijudicatœ  était-elle  nécessaire.  Antre- 
ment  le  jnge  du  second  procès,  renfermé  dans  sa  fonnnle,  et 
chargé  senlement  de  vériGer  Vintentio,  n'anrait  pas  en  le  pouvoir 
de  s'occuper  des  jugements  antérieurs  (1). 

2270.  Du  reste,  il  y  a  des  raisons  de  penser  qu'à  la  différence 
des  exceptions  dont  nous  avons  parlé  jusqu'ici,  celle  reijudicatœ 
n'était  pas  sous-entendue  de  plein  droit  dans  les  actions  d«  bonne 
foi,  mais  qu'elle  devait  y  être  formellement  insérée  :  parce  que 
l'autorité  de  la  chose  jugée  n'est  pas  un  principe  d'équité  et  de 
bonne  foi  compris  dans  rexpression  exjiae  bona;  c'est  un  prin- 
cipe d'ordre  social  qui  prot^e  les  bons  comme  les  mauvais  juge- 
ments, et  qui  consacre  même  les  iniquités  du  juge,  lorsqu'il  n'y 
a  plus  moyen  de  les  faire  réformer  par  le  juge  supérieur  (2). 

2271.  Sous  Jnslinien»  nous  voyons  par  notre  texte  que  c'est  le 
système  appliqué  jadis  Bu\judicia  quœ  imperio  contineniur,  qui 
parait  adopté.  En  effet,  notre  paragraphe  nous  dit  que,  soit  qu'il 
s'agisse  d'une  action  réelle,  soit  d'une  action  personnelle  (sioe  in 
rem,  site  in  personam) ,  l'obligation  principale  n'en  subsiste  pas 
moins  (nihUominus  ohligatio  durât)  ;  il  ne  s'opère  aucune  nova- 
tien  par  le  procès,  ni  par  la  sentence  ;  et  par  conséquent  l'action 
peut  être  de  nouveau  intentée,  sauf  le  secours  de  Texception.  — 
liais  en  réalité  il  est  vrai  de  dire,  pour  cette  exception  comme 
pour  toutes  les  autres ,  que  les  actions  ne  se  demandant  plus  au 
magistrat  supérieur  et  n'étant  pas  renfermées  dans  les  limites 
d'one  formule,  mais  s'intentant  directement  devant  le  juge,  qui 
a,  par  lui-même,  le  pouvoir  d'apprécier  tant  la  demande  que  la 
défense  ou  les  exceptions,  toutes  les  questions  que  nous  venons 
d'examiner,  nées  du  système  des  formules^  ont  perdu,  quant 
à  la  forme,  leur  plus  grande  importance  dans  la  procédure  extra 
ordinetn» 

2272.  Ulpiennous  donne  ainsi,  d'après  Julien»  les  condition» 
dans  lesquelles  l'exception  de  la  chose  jugée  peut  être  opposée  : 
«  Exceptio  rei  judicatœ  obstat ,  quoties  inter  easdem  personas 
eadem  quœstio  revocatur,  vel  alio  génère  judicii  (3).  »  Celte  défi- 
nition est  la  seule  applicable,  dans  le  dernier  état  de  la  doctrine 
romaine  :  identité  de  litige,  identité  de  plaideurs.  C'est  mal  à 
propos,  ainsi  que  l'ont  établi  de  récents  travaux  (4),  qu'en  s'atta- 
chant  à  certains  textes  (5),  on  a  exigé  Tidentité  de  la  chose 
demandée  :  idem  corpus,  quanlit as  eadem.  Ces  textes  n'ont  trait 
qu^k  h  Jonction  négative  de  la  chose  jugée,  oii  l'on  examinait 
seulement  ce  qui  avait  été  déduit  injudicium.  Hais  lorsqu'on  est 
arrivé  à  une  notion  plus  élevée  de  la  chose  jugée,  on  lui  a 

(1)  Gai.  4. 107.  —  (9)  On  cite  à  Tappui  une  eonstitatioa  de  Sévère  et  d'An- 
tonio. €00.  8.  1. 1.  —  (3)  Die.  &4.  2.  7.  f^  k.  f.  Ulp.  —  (4)  Doctrine  de  M.  de 
Sftvîgny,  mise  en  lumière  et  développée  par  M.  Grinlet  dans  son  beau  travail* 
*w  f  autorité  de  ta  chose  Jugée.  —  (5)  Dio.  44,  2.  12,  13  et  14.  f.  Paul  et  Ulp|^ 
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reconna  une  fonction  positive ,  relative  au  droit  sur  lequel  a  porté 
le  jugement,  et  non  plus  à  Tobjet  matériel.  D'où  la  conséquence 
qu  on  est  non  recevabie  à  vendiqner  un  autre  objet,  s*il  est  compris 
virtuellement  dans  un  premier  litige  :  les  fruits  après  la  chose  Iro- 

eifère,  et  réciproquement  (I).  Il  en  serait  de  même  cbei  nous, 
ien  que  notre  Code  (art.  1351)  reproduise  la  condUioii  d'identité 
de  la  chose  demandée;  condition  à  laquelle  il  faut  substituer  celle 
de  Tidentité  de  Tobjet  du  litige  —  Utpien  ajoute  :  fût-ce  par  une 
action  différente  (vel  alio  génère  judicii)  :  ceci  demande  explica- 
tion. En  effet,  si  la  nouvelle  action  concourt  an  même  but  quels 
première,  quoique  sous  une  forme  différente,  il  y  aura  lieu  àTex- 
ception  reijudicatœ.  Par  exemple,  si,  après  avoir  succombé  dans 
Taclion  en  pétition  d'hérédité,  on  se  meta  vendiquer,  en  ta  mêine 

Sualité,  les  choses  héréditaires  en  particulier,  ou  réciproquement; 
e  même  si,  après  avoir  succombé  dans  l'action ^mi/iir  erdS' 
cundœ,  on  agit  au  même  titre  par  l'action  conmiuni  dividundo. 
Mais,  si  la  nouvelle  action  est  fondée  sur  un  autre  droit,  l'excep- 
tion ne  pourra  pas  être  appliquée;  par  exemple,  si,  après  avoir 
succombé  dans  la  vendication  d'une  chose,  on  la  poursuit  pir 
condiction  (2)  ;  car  dans  le  premier  procès  on  s'en  prétendait  pra* 
priétaire,  dans  le  second  on  s'en  prétend  seulement  créancier. 

2273.  Le  défendeur,  dans  une  action  réelle,  doit  étreabsoiii 
s'il  satisfait  au  demandeur,  bien  que  le  droit  de  ce  dernier  ait 
été  reconnu.  Dès  lors,  si  plus  tard  il  possède  de  nouveau  l'objet 
du  litige,  il  invoquera  Texception  rei  judicatœ,  comme  étei- 

fnant  l'action  primitive.  Mais  il  serait  inique,  dit  Julien  (3),  qoe 
exception  de  la  chose  jugée  profitât  à  celui  dont  le  droit  a  été 
nié  par  le  juge.  Aussi  le  demandeur  répliquera-t-il  à  l'exceptioD 
en  invoquant  l'autorité  positive  de  la  chose  jugée  :  Si  exceptifi 
objicietur  apossessore  reijudicatœ,  replicet,  si  secundumme 
judieatum  non  est  (4). 

2274.  De  même  que  le  dol ,  la  violence,  le  serment  piN>doi8eat 
une  action  ou  une  exception,  selon  que  celui  qui  les  invoque  a 
besoin  d'agir  ou  de  se  défendre  :  de  même  pour  la  chose  jugée. 
Lorsque  c'est  la  partie  condamnée  qui  nie  qu'il  y  ait  chose  iagée, 
alors  l'autre  partie  a  besoin  d'agir  pour  faire  reconnaître  l'exis- 
tence du  jugement  qui  lui  a  donné  gain  de  cause  {si  guœrûtsf 
judieatum  sit,  necné)  (5).  Oo  lui  donne  pour  cela  (n*  2033}  Tae- 
uonjudicati,  l'une  de  celles  dans  lesquelles  la  condamnation  M 
double  contre  celui  qui  a  contesté  à  tort  (6). 

TI.  Hec  eiempli  caaia  retu lisse  fof-  0*  En  voilà  useï  de  citées  pi* 
ficiet.  Alioquin,  qaam  ex  moltis  ttriit-  servir  d'exemple.  On  peot,  do  r^i 
que  causîs  exceptiones  necessariss  luiit,   voir  dans  les  livres  du  Digeste  oo  ^ 


(i)  Die.  7.  f.  Ulp.  —  («)  Ihid.,  SI.  f.  Panl.  —  (3)  Ibid.  t.  l  ial.  * 
(4)  D.  SO.  i.  De  pign.  et  hyp.,  4.  .^.  5  f  Marc.  ->  (5)  Ibid.  49.  S.  1.  F* 
t  Marc.  —  (0)  Gai.  (g  0  et  171.  •--  Paul  Sent.  1.  19. 1. 
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€x  latioribos  Digestorum  sea.  Pcndeo*  PanBectéi   combien  sont   nombremet 
temm  librii  inlelligi  potest.  et  variéel  len  causes  qui  rendent  les 

exceptions  nécessairt^s.  , 

TII*  Qnanim  qnœdam  ex  legibus       7»  Parmi  elles,  les  unes  naissent  des 

tel  ex  iù  quœ  legis  vicem  oblinent,  vel  lois,  ou  des^  autres  actes  législatifs, 

ex  ipsius  pnetoris  jurisdictione  substan-  ou  de  la  juridiction  prétorienne  eBe- 

Uam  capinnt.  mémo. 

2275.  Cest)e  droit  prétorien,  créateur  da  système  formulaire, 
qui  a  introduit  le  premier  Tusage  des  exceptions^  parties  accès- 
soires  de  ce  système ,  et  il  les  a  introduites  principalement  comme 
eorrectifaux  rigueurs  du  droit  ci.vil.  Ensuite,  des  lois,  des  sénatas- 
consultes,  des  constitutions  ou  de  nouvelles  applications  de  cet 
usage  déjà  établi,  ont  donné  lieu  elles-mêmes  à  de  certaines 
exceptions  qui  n*ont  plus  été  fondées  sur  le  droit  prétorien.  Il  en 
est  arrivé  ainsi  lorsque  ceB  lois,  ces  sénatus-consultes,  ces  consti- 
tutions, ont  procédé  non  pas  en  abrogeant  le  droit  civil,  mais  au 
contraire  en  le  laissant  subsister  en  principe  et  n*y  apportant 
qu^une  modification  exceptionnelle.  De  telle  sorte  que  fort  souvent, 
à  propos  de  pareils  actes  législatifs,  il  est  important  de  se  poser 
et  de  résoudre  la  question  de  savoir  s'ils  produisent  leur  effet  ipso 
jure,  ou  seulement  exceptionts  ope. 

Nous  donnerons  les  exemples  suivants  d'exceptions  créées  par 
ces  diverses  autorités  (ex  legibus,  vel  ex  iis  quœ  legis  vieem 
ohtinenl)  : 

Par  des  lois  :  comme  les  exceptions  de  la  loi  Cincu  (tom.  II, 
n*  5G7)  (1);  de  la  loi  Julia,  sur  la  cession  des  biens  :  msi  bonis 
CESSERIT  (2)  (ci-dessus,  n*  2030,  et  p.  743,  §  4;  et  quelquefois 
de  la  loi  Falcidie,  par  exemple  dans  le  cas  particulier  cité  ci-aessus, 
D*2185,  quoique  cette  loi  opère  ordinairement  ipso  jure,  de  telle 
sorte  qu'il  y  bl  plus-petilio  dans  le  fait  du  légataire  qui  demande 
au  delà  de  ce  qu'elle  permet  (ci-dess.,  p.  647,  §  33). 

Par  des  sinatus-coiisultes  :  comme  les  eiceptions  des  sènatas- 
consultes  Velléien,  MActooNiEN  (ci-dessus,  n*"  1411  et  2217),  el 
Tbébellieii  (3)  (ci^dêss.f  tom.  H,  n*  960). 

Par  des  conslilulions  :  comme  celles  de  division  :  si  voi  n 
ILLI  SOLVENDO  SINT,  accordée  aux  fidéjusseurs  en  vertu  du  rescrit 
d'Adrien  (ci-dess.,  n<>M395  et  2258,  avec  la  noté  1);  ou  comme 
celle  de  dol  lorsqu'on  l'applique  en  vertu  du  rescrit  de  Maro- 
Anrèle,  pour  contraindre  le  demandeur  à  introduire  la  compen- 
sation dans  une  action  de  droit  strict  (ci-dess.,  n*  2179). 

Dans  plusieurs  cas,  il  peut  arriver  que  ce  soit  le  droit  civil  qai 
produise  une  exception  contre  quelque  action  prétorienne;  comme 
par  exemple  l'exception  jiM/t  aominii  contre  l'action  Publicienne 


(i)  Vatk.  J.  R.  Fragm.  s  810;  et  Dig.  44.  4.  De  doit  maU  excepi.  9.  |  1 
f.  Paul.  —  (î)  G.deMou8,  tit.  14.  g  4.  —  (3)  Dig.  15.  2.  Quando  de  peculio.  i. 
1 8.  f.  Ulp. 
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dilaiionem  iribmtnt  :  qaalis  est  pacti  qu'à  un  certain  temps,  etproatraUu 

conventi,  cura  ita  convenerit  ne  lotni  délai.  Telle  est  l'excepâoa  de  pacte, 

oertum  tcmpus  agerelur ,  veluti   intra  lorsque  U  oonventîon  a  .été  qa^  te 

qninquennium  ;  nam  6nito  eo  tempore,  pourrait  agir  pendant  nn  csertain 


Bon  impedhur  actor  rem  ezsequi.  Ergo  par  exemple  pendant  cinq  ans;  car,  ose 
ii  qoibus  intra  eertnni  tempos  agere  ibis  ce  temps  écouîë,  rien  n*empéche 
foleotibua  objicitur  exceptio  aut  pactt  le  demandeur  d'intenter  raction.  ht 
consenti  oui  alia  similis,  dilterre  con<:ôqiient,  ceux  dant  raction,  s'ib 
debeot  actionem  et  post  tempos  agere:  v  uU:  nt  l'intenter  avant  le  terme, M- 
ideo  enim  et  dilaloriie  istae  exceptiones  rail  repoussée  par  l'exception  de  pacte 
tppethmtnr.  Atioquin,  si  intra  tempns  ou  par  toute  autre  semèiaUe ,  doirol 
egerint,  objectaaue  sît  exceptio  »  neque  la  dîfTérer  et  n*agir  qn^après  te  déU. 
eo  judicio  quiaquam  consequerentur  VoiU  pourquoi  ces  exceptions  se  am- 
propler  exceptionem ,  neque  post  tem"  ment  dilatoires.  Si ,  an  contraire,  Si 
pm  olim  agere  poterant,  cum  temere  ont  agi  avant  le  délai,  et  qu'on  leur  ait 
.TCm  in  Jodielum  deducebant  et  consn-  opposé  l'exception,  ib  n'obtiendrant 
mebant  :  qna  ratione  rem  amitiebant.  rien  dans  cette  instance  à  caoss  et 
Hodie  autem  non  ita  stricte  hoc  proee-  l'exception  ;  et  même  Jadis  il  ne  Uv 
dere  volumns;  sed  eum  qui  ante  tempus  eût  plus  été  permis  dTagir  à  l^expinr 
pactionis  vel  obligationis,  litem  inflbrre  tion  du  délai,  parce  on  ayant  tèmirù» 
mtos  est,  Zcnonians  constitutioni  sub*  rcment  déduit  leur  affaire  en  insfaooe, 
iacere  censemus,  quam  sacratissimus  et  l'ayant  consommée,  elle  était  pc^ 
legislator  de  iis  qui  tempore  plus  petic-  due  pour  eux.  Mais  aujourd'boi  aoai 
rint  protulit  :  ut  et  inducias  quas  ipse  ne  voulons  pas  procéder  avecaotaotib 
actor  sponte  induisent  vel  nature  actîo-  rigueur  i  quiconque  aura  osé  inteiter 
nis  continet,  contempserit ,  in  duplum  une  pounuile  avant  le  temps  fiié  par 
habeant  ii  qui  talem  injuriam  passi  le  pacte  on  par  l'obligation,  nva  k 
sunt,  et  post  eas  Gnitas  non  aliter  litem  soumettons  aux  dispositions  portèo 
snscipiant,  nisi  omnes  expensas  litis  dans  la  constitution  de  Zenon  oootre 
antea  acceperint  :  nt  actores  tali  pœna  ceux  qui  demanderaient  plus  qo'il  ae 
perterriti  tempora  litiom  doceantnr  ob-  leur  est  dû,  à  raison  du  temps.  Ba  eoa^ 
•arvare»  séquence,  si  le  deroaadenr  a  mépiiM 

les  délais  qu'il  avait  concédés  lBi'4aéaa 
ou  que  la  nature  de  l'action  compor- 
tait, ces  délais  seront  doublés  an  profit 
de  ceux  contre  lesquels  mie  taie  iai- 
quité  aura  en  lieu;  et  même,  kksr 
expiration,  ces  derniers  ne  seront  faitéi 
de  défendre  à  l'action  qu'autant  qs'aa 
leur  aura  préalablement  rembooné  tosf 
les  frais,  afin  aa*une  aerobiablfl  paÎM 
apprenne  aux  aemandeors  à  okaârvff 
les  délais  des  actions. 

2280.  Qnœ  ad  iempu»  nocent  et  tempotis  dilaiionem  Iribmmt- 
Gaius  les  déGnit  aussi  dans  le  fragment  que  nous  avons  déjà  cité: 
a  Quœ  non  semper  locum  hahent,  sed  etitari  possunL  «  811^ 
sont  temporaires,  parce  qu*elles  ne  sont  mises  que  pour  un  femp 
à  la  disposition  du  défendeur.  Passé  ce  temps,  il  ne  les  a  plos,  il 
se  trouve  déisarmé;  et  si  l'action  est  alors  intentée,  il  ne  p60t 
plus  8*en  défendre  par  Texoeption.  De  ce  qu'elles  sont  tempo- 
raires, il  résulte  forcément  qu'elles  ne  sont  que  dilatoires,  b 
effet,  quelle  est  l'utilité  que  le  défendeur  en  retire?  C'est  oni- 
quement  de  ne  pouvoir  être  attaqué  durant  un  certain  temps  : 
elles  lui  procurent  un  délai  (temporis  dUationem  tribw^)t 
puisqu'elles  suspendent  en  quelque  sorte  refficacité  de  l'actHMi 
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pendant  ce  temps.  Mais,  le  délai  expiré,  l'action  peat  être  inten- 
tée sans  plus  avoir  rien  à  craindre  ae  l'exception.  Ainsi  il  dépend 
do'demandenr  de  les  éviter  en  différant  son  action  {sed  eviiari 

{Hnsunt).  L'exemple  donné  par  le  texte  fait  concevoir  clairement 
'application  de  ces  principes. 

Aui  alia  simiUs.  Telles  étaient  les  exceptions  nommées  litis 
dùriduœ  et  rei  residuœ,  qui  sont  encore  citées  comme  exemples 
d'exceptions  temporaires  et  dilatoires  dans  les  Instîtots  de  Gains  (1). 
2281.  Neque  post  tempus  oKm  agere  paieront.  Il  s'agit  ici 
des  effets  de  l'exception  une  fois  proposée  et  appliquée  en  justice. 
Noos  voyons  que,  sous  ce  rapport,  toutes,  soit  perpétuelles  et 
péremptoires ,  soit  temporaires  et  dilatoires,  toutes  périmaient 
l'action,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  annoncé,  en  ce  sens  que, 
l'affaire  ayant  été  une  fois  déduite  en  justice,  elle  était  consommée 
{rem  tnjudUium  deducebani  et  cansumebani).  A  celui  qui  aurait 
voulu  la  recommencer,  le  préteur  aurait  refusé  l'action  si  l'on 
s'était  trouvé  dans  un  cas  où  le  refus  d'action  dût  avoir  lieu ,  ou 
bien  on  lui  aurait  opposé  l'exception  reijudicatœ  s'il  y  avait  eu 
jugement  sur  le  procès  (sententta)^  ou  celle  m  injudtcium  de* 
ductœ  s'il  n'y  avait  eu  que  déduction  en  instance,  sans  jugement 

1  prononcé.  Il  paratt,  d'après  les  expressions  deGaius,  que,  dans 
e  cas  des  exceptions  temporaires  et  dilatoires,  c'était  l'exception 
rei  injuditium  deductœ  qui  aurait  eu  lieu  contre  le  demandeur  (2), 
pour  avoir  mal  à  propos  et  avant  le  temps  déduit  son  affaire  en 
instance.  Remarquons,  du  reste,  les  changements  importants 
introduits  par  la  constitution  de  Zenon  (tit.  6,  §  33,  n*"  2153  el 
tniv.).  Quant  au  défendeur,  Gains  (3)  nous  apprend  qn'il  était 
difficilement  restitué  contre  l'omission  d'une  exception  dilatoire. 

XI*  PlnBierea  etlam  ex penona  rant  11.  Il  existe  aussi  des  exceptions 
dihtoris  exceptiones  ;  qoales  sunt  pro-  dilatoires  k  raison  de  la  personne  :  telles 
coratori»  :  velati  si  per  milîlero  ant  sont  les  exceptions  procnratoires  ;  par 
mniierem  agere  qnis  velit.  Nam  militi-  exemple  si  qaelqn*un  voulait  agir  par 
bas  nec  pro  pâtre,  vel  matre,  tel  uxore,  le  ministère  d'un  roitîtaire  on  d'une 
aee  ex  sacro^  rescrîplo,  procnratorio  femme;  car  les  militaires  ne  peuvent 
ttiMnIne  experiri  conceditur  :  suis  vero  agir  conme  procurears  ni  pour  leur 
afgotiis  soperesse  sine  ofTensa  mitîtaris  père,  ni  pour  leur  mère,  ni  pour  leur 
disciplina  possunt.  Eas  vero  exceptio-  épouse,  ni  même  en  vertu  d'un  res* 
nas  qns  olim  precaratorilnis  jnvpier  crit  impérial  ;  man  ib  peuvent  agir 
érfaiÊnam  vel  aantis  vel  ipsius  procn-  dans  leurs  propres  ftiïaires  sans  blesser 
ratons  opponebantnr,  cnm  in  jodiciis  la  discipline.  Quant  aux  exceptions 
frequoitari  nulle  modo  perspeximus ,  qu'on  opposait  autrefois  aux  procureurs 
oonquiescere  sanimus  :  ne  dum  de  bis  a  raison  de  tin/amiê,  soit  de  celui  qui 
«Itercatur,  ipsins  negotii  ditceplâtio  avait  donné,  soit  de  celui  qui  avait  reçu 
proteletur.  la  procuration,  comme  nous  les  avons 

reconnues  hors  d'osage  dans  la  pratiqua 
judiciaire,  nous  avons  décrété  qu  ejlei 
resteraient  éteintes,  de  peur  qu'en  dit- 

{lutant  sur  elles  on  ne  traînât  en  longoeor 
a  discussion  du  procès  lui-même. 

(i)  Gâi.  4.  m.  —  (2)  Gai.  ».  «3.  —  (8)  B.  «5. 


"^ 


744  EXPLICATION  HISTOBIQUE  DBS  IKSTlTim.  UV.  IV. 

2282.  Ce  paragraphe  est  relatif  aux  exceptions  nommées  pro- 
curatoriœ  et  eogniiariœ,  qni  ont  lien  contre  celai  qui  a  pris  pour 
firocuraior  ou  pour  eognttor  une  personne  n* ayant  pas  le  pouvoir 
d*agir  en  -cette  qualité.  Ces  exceptions  sont  dilatoires»  en  ce  sens 
que  le  demandeur  peut  les  éviter  en  agissant ,  non  pas  dans  td 
temps  plutôt  que  dans  tel  autre  »  mais  par  telle  personne  plutôt 
que  par  telle  antre.  En  effet,  nous  dit  Gains,  les  exceptions  sont 
considérées  comme  dilatoires ,  non-seulement  à  raison  du  temps, 
mais  encore  à  raison  de  la  personne  :  «  Non  solum  autem  ex  tempore, 
scd  etiam  ex  persona,  dilatori»  exceptiones  intelliguntur  (1).  «  Du 
reste,  si  elles  étaient  proposées  et  appliquées  en  justice,  elles 
avaient,  comme  les  autres,  pour  effet  de  consommer  le  {Mrooès. 
Prcpter  infamiam.  C*est  Tinfamie  qui  résulte  de  certaines 
condamnations,  même  civiles,  pour  celui  qui  en  est  frappé,  ainsi 
ue  nous  en  avons  vu  divers  exemples  dans  les  actions  de  tutelle, 
c  dépôt,  de  société  et  autres  encore.  Une  telle  infamie  produisait, 
entre  autres  incapacités,  celle  d*ètre  procureur  on  de  constituer 
un  procureur  (ci-dess.,  n*  1671),  incapacité  tombée  en  désuétude 
au  temps  de  Justinien,  au  dire  même  de  notre  texte. 
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Interdnm  evenit  nt  exceptio ,  qam  H  pent  arriver  qu'une  exception  fri, 
prima  faeie  jasta  videtur,  îniqoe  noceat.  an  premier  aspect,  paraît  juste,  ne  Mil 
Qiiod  cam  accidit,  alia  allegatione  opas  qu'un  obstacle  inique.  Dans  ce  cas,  il 
est,  adjuvandi  actoris  gratia  :  quœ  repli-  est  besoin,  pour  protéger  le  demas- 
catio  vocatur,  quia  per  eam  replicatur  deor,  d'une  autre  allégation  qu'an 
atque  resolvitur  jus  exceplionis.  Vehiti  nomme  réplique ,  parce  qu'elle  ic- 
com  pactus  est  aliquis  cum  debitore  pousse  et  résout  le  droit  résultant  de 
suo  ne  ab  eo  pecuniam  pctat,  deinde  l'exceplion.  Par  exemple,  nn  créancier 
poitea  in  contrarium  pacti  snnt,  id  est,  est  convenu  avec  son  débiteur  qu'il  ne 
nt  creditori  petere  liceat  :  si  créditer  lui  demanderait  pas  de  payement,  et 
agat,  et  excipiat  debitor  ut  ita  demum  depuis  il  a  fait  avec  lui  une  convenlioB 
condemnetur  si  non  convenerit  ne  eam  contraire ,  c'est-à«dire  qu'il  pourrait  le 
pecuniam  créditer  petat,  nocet  ei  excep-  demander  :  si,  sur  son  action,  te  débiteur 
tîo,  Gonvenit  enim  ila  ;  namque  nibilo-  oppose  Texception  tendant  à  n'être  con* 
minus  hoc  verum  manet,  licet  postea  in  damné  qu'autant  qu'il  n'y  anrail  pas  en 
contrarium  pacti  sint.  Sed  quia  iniquum  pacte  de  ne  pas  demander  le  payemnt, 
est  creditorem  excludi,  replicatio  ei  cetle  exception  nuit  an  créancier.  Gsr 
dabîtnr  ex  posteriore  pacto  oonvento.      l'existence  de  ce  pacte  reste  toujours 

vraie,  bien  qu'un  pacte  contraire  soit 
Intervenu  dans  la  suite.  Hais  oonune  il 
serait  inique  de  repousser  le  créancier, 
on  lui  donne  une  réplique  fondée  sor 
le  dernier  pacte. 

2283.  Tout  ce  que  nous  avons  dit  sjr  l'usage  et  sur  la  nature 
des  exceptions  est  applicable  aux  répliques,  qui  ne  sont  en  quelqae 
sorte  qu*une  exception  contre  Texception  :  a  Replicatio  est  con- 
traria exceptio  :  '^uasi  exceplionis  exceptio  (2).  s 

(1)  Gai.  4.  124.  —  (2)  Dio.  44.  i.  22.  f.  Paul. 
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Faisons  remarqtier  cependant  cette  circonstance  particolière  » 
que  9  selon  les  avis  de  Labéon»  de  Harcellus,  dTlpien,  il  était 
reçu  me  contre  Texception  de  dol  on  ne  devait  jamais  donner 
h  réplique  de  dol»  afin  que  le  demandeur  qui  avait  agi  fraudu- 
leusement ne  pût  pas  néanmoins,  à  Taide  de  cette  réplique, 
triompher  dans  son  action  et  obtenir  le  prix  de  sa  fraude.  Ainsi  » 
placé  entre  le  dol  de  chaque  adversaire,  c'était  celui  du  deman- 
deur qu'on  punissait  (1). 

'  !•  Rorsns  interdnm  evenit  ut  repli-  !•  La  réplique,  à  ton  lonr,  peot,  an 
cado,  qn«  prima  fade  juste  est,  inique  premier  upeel ,  paraître  juste  et  n'être 
fioeeat.  Quod  corn  accidit,  alia  ailega^  qn'nn  obstacle  iniqne.  Dans  ce  oas,  il 
tione  opns  est,  a^javandi  rd  gratia  :  est  liesoin,  pour  venir  en  aide  an  défen- 
4pm  duplicatio  vocatur.  deur,  d'une  nouvelle  allégation  qu'on 

nomme  duplique. 

!!•  Et  si  rursns  ea  prima  beie  Juste  5i«  Et  si,  de  son  cAté,  la  duplioue, 
videatnr,  sed  propter  aliquam  causam  Juste  en  apparence,  n'est,  par  quelque 
actori  inique  noceat,  rursos  alia  aile-  motif,  qu'un  obstacle  inique  contre 
galione  opus  est,  que  actor  adjavetnr  :  l'action,  il  est  de  nouveau  besoin,  pour 
que  dicîtor  triplicatio.  venir  en  aide  an  demandeur,  aune 

nouvelle  allégation  qu'on  nonune  tri- 

plique. 

m*  Quamm  omnium  exeeptionum       9«  Eoim,  cet  usage  des  exceptions 

osum,  interdum  ulterius  quam  aiximus,  peot  encore  être  porté  plus  loin ,  selon 

varietas  negotiorura  introdoxit  :  ouas  la  diversité  des  alfaires  ;  du  reste,  pour 

omnes  apertius  ex  Digestorum  latiore  les  connaître  plus  clairement,  il  suffit 

volomine  facile  est  cognoscere.  de  recourir  au  Digeste. 

WWm  Ezceptiones  autem  quibos  debî-       4«  Les  exceptions  en  faveur  du  dé* 

terdefepditur/i/mnii^tieaccomuMM/art  biteur  se  donnent  aussi  povr  la  piu' 

soient etiam fidejussoribus  eyxi^  et  rec-  pari,  à  ses  fidéjusseurs ,  et  c'est  avec 

te  :  quia  quod  ao  iis  pelitur,  id  ab  ipso   raison  :  car  la  demande  formée  contre 

debitore   pcti  videtur,  quia  manàùti  ce  dernier  est  comme  formée  contre 

fudido  redditurus  est  eis  quod  ii  pro   le  débiteur;  puisque,  par  Vactiim  de 

eo  soUeriot.  Qoa  ratlone,  etsi  de  non  mandai.  Usera  oblige  de  leur  rendre 

pttenda  pecunia  pactus  quis  eum  reo   ce  qu^Us  auront  payé  pour  lui.  Voilà 

fuerit,  placuit  pcrindc  succurrendum    pourquoi,  si  ton  est  convenu  avec  son 

esse  per  exceptionem  pacti  conventi   débiteur  de  ne  pas  demander  le  paye' 

îllis  quoque  qui  pro  eo  obligati  suot,    ment,  l'exception  du  pacte  pourra  être 

ac  si  cum  ipsis  pactus  esset  ne  ab  eis    opposée  par  ceux  qui  se  sont  obligés 

ea  ppcunia  pelerelur.   Sanc   quœdam   pour  lui,  comme  si  l'on  était  couveou 

exeepîiones  non  soient  kis  accommo~   personnellement  avec  eux  de  ne  pas  le 

don.  Ëcce  enim  débiter,  si  bonis  suis   leur  denuiocicr.  H  y  a  cependant  quel- 

cesserit,  et  cum  eo  creHilor  experiatur,    ques  exceptions  qu'on  fie  leur  donme 

dcfenditur  per  exceplionem  nisi  bonis  pas;  par  ext^mple  si  le  débiteur  a  fait 

CKSSiair;  sed  bsc  exceptio  Gdnjusso-   cession  de  ses  oiens,  et  que  le  eréan- 

ribos  non  dater  :  idco  scilicet,  quia  qui   cier  le  poursuive,  il  opposera  à  l'ex- 

alios  pro  debitore  obligat,  hoc  maxime   ception  nlsi  soins  ci8.sbrit;  omis  cette 

srospidt,  ut,  cura  faculUlibus  lapsus   exception  ne  peut  être  donnée  aux  Gdè- 

toeril  débiter,  possit  ab  iis  quos  pro  eo  jusseurs.  Eo  cfTet,  celui  qui  exige  une 

obligavit  soum  consequi.  caution  a  surtout  pour  but  de  pourvoir 

à  ce  qu'en  cas  d'insolvabilité  du  débi- 
teur, sa  créance  lui  soit  payée  par  ceux 
qui  l'ont  garantie. 


(1)  Dis.  kk.  k.  k,  S  13.  f.  Ulp. 


746  EXPLTCATIOIP  HISTORIQUE  DES  INSTITCJTS.  UV.  IV. 

2284*  Plerumqtie  accommodari  soient  etiam  Jidefussoribus. 
U  fsl  des  exceptions  qu'on  nomme  inhérentes  à  la  chose  (ret 
tohœrenies)^  parce  qu'elles  ne  résultent  pas  d*une  considération 
on  d*nne  circonstance  personnelle  exclusifement  propre  au  débi- 
teur, mais  d'une  cause  qui  affecte  la  chose,  cVst-ànlire  la  dette 
elle-même.  En  conséquence,  elles  s*accordent  non-seulement  aa 
déhit<>ur,  mais  à  tous  ceux  qui  sont  tenus  pour  lui  :  «  Rei  aotem 
cobœrentes  exceptiones  etiam  fidejussorîhus  competunl.  «  Telles 
sont  les  exceptions  tirées  de  la  chose  jugée',  du  dol,  du  serment, 
de  !a  violence  (1). 

Quia  mandati  judido  reddiêurus  est.  Ce  motif,  que  nous 
donne  le  texte,  nous  explique  comment  le  débiteur  lui-même  est 
intéressé  à  ce  que  certaines  autres  exceptions  qu'on  aurait  pu  loi 
croire  personnelles ,  puissent  profiter  à  ses  fidéjusseurs,  parce  que 
si  ceui-ci  étaient  forcés  de  payer^  ajfant  uii  recours  contre  lui  par 
l'action  du  mandat,  ils  le.  forceraient,  à  leur  rendre  ce  quik 
auraient  payé.  Ainsi,  dans  le  cas  d*uw  pacte  par  lequel  le  créan- 
cier est  convenu  avec  lé  débffeur  de  ne  pas  demander  la  somme, 
on  bien  dans  le  cas  d*un  emprunt  d'argent  contracté  par  un  fils  de 
famille  malgré  les  prohibitions  du  sénatus-consulte  Macédonien, 
Texception  du  pacte  ou  celle  du  sénatùsrC,on^ulte  Macédonien  pro- 
fitera non-seulement  au  débiteur,  mais  encore  à  ses  fidéjusseurs 
s'il  en  est  intervenu,  parce  que,  snns  cela,  le  débiteur,  au  raoyea 
de  leur  recours,  se  trouverait  indirectement  obligé  de  payer  lui- 
même.  —  Mais,  dans  ces  deux  exemples,  si  le  recours  dont  nous 
venons  de  parler  n'existait  pas;  si,  par  exemple,  le^  fidéjussenn 
étaient  intervenus  par  libéralité  avec  intention  de  faire  un  dcm 
{donandi  animo)^  le  motif  que  nova.ven.ons  d'exposer  n'ayant  plus 
lieu^  ils  ne  pourraient  pas  profiter  de  l'exception  du  pacte  ou  do 
sénatus-consulîe  Macédonien,  qui  resterait  exclusivement  propre 
au  débiteur  et  à  ses  héritiers  ou  successeurs  (2). 

2285.  De  non  petenda  pecunia  pactus  guis  cum  reo/uerii. 
Les  pactes  peuvent  être  faits  ou  généralement,  pour  la  chose  {m 
rem),  ou  individuellement,  seulement  pour  la  personne  {inpersth 
nûm)\  pour  la  chose,  lorsque  Ton  convient  généralement  qu'an 
ne  demandera  pas  la  dette;  pour  la  personne,  lorsque  Ton  con- 
vient qu'on  ne  demandera  pas  de  telle  personne.  «  Pactmvni 
quœdam  in  rem  sunt,  qnœaam  in  piersonam.  —  In  rem  sunt, 
quotiens  generaliter  paciscor  ne  petam  ;  in  personam,  quotiens  ne 
a  persona  petam  :  ne  a  Lueio  Titio  petam  (3).  »  —  Du  reste, 
c'est  moins  aux  termes  qu'à  l'intention  des  parties  qu'il  faut  s'atta- 
cher à  cet  égard.  Lorsque  le  pacte  est  personnel,  il  ne  profite  à 
aucun  autre  qu'à  la  personne,  pas  même  à  ses  héritiers  :  «  Perso- 
nale  pactom  ad  alium  non  pertinere,  qnemadmodum  née  ad 

(i)  0i6  44.  1.  7.  S  i.  f.  Paul.  —  (î)  Dio.  S.  14.  ùe  paeib.  81.  f.  Fid.  ^ 
14.  6.  Ds  S,  C.  Macedoniano.  9.  S  3.  f.  Ulp.  —  (S)  D».  1  iAb  7.  f  ••  f.  Clpb 
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hœredeiDy  Labeo  ait  (1).  »  Ainsi,  les  fidéjusseurs  pourront  ôtre 
actionnés,  quoique,  par  leur  recours  contre  le  débiteur,  celui-ci 
doive  se  trouver  forcé  de  payer  :  le  sens  tout  personnel  qui  a  été 
donné  au  pacte  indique  que  les  parties  n*ont  pas  voulu  garantir  le 


2286.  Quœdam  eœceptiones  non  soient  his  accommodant  Ces 
exceptions  sont  dites  inliércntes  à  la  personne  (p^^o/uvroA^- 
rentes)^  parce  qu'elles  résultent  de  quelque  considération  ou  de 
quelque  circonstance  personnelle,  exclusivement  propre  au  débi^^ 
teur.  En  conséquence,  elles  ne  profitent  qu*àlui  personnellement. 
«  Exceptiones  qu»  personœ  cujusque  cohaerent,  non  transemnt  ad 
alios  (2).  «  Et  malgré  le  recours  auquel  le  débiteur  peut. être 
exposé  de  la  part  des  fidéjusseurs,  ces  derniers  ne  peuvent  pas 
invoquer  ces  sortes  d'exceptions,  qui,  d'ailleurs,  sont  quelquefois 
de  nature  à  pouvoir  leur  être  opposées  à  eux-mêmes.  Le  texte 
cite,  en  exemple  d'exception  personnelle,  celle  qui  résulte  de  la 
cession  des  biens  ;  on  peut  y  ajouter  celle  du  pacte  personnel,  ou 
bien  encore  celle  accordée  à  un  associé,  à  un  ascendant,  à  un 

J patron  de  ne  payer  que  jusqu'à  concurrence  de  ce  qu'ils,  peuvent 
aire  (v.  ci-dessus,  n*^  2163  et  suiv.). 

Des  preieripitùni* 

8287.  Les  prescriptions,  ces  autres  sortes  d*adjonctions  qui  se 
mettaient  en  tête  de  la  formule,  et  dont  nous  avons  expliqué  les 
effets,  n~  1940  et  suiv.,  n'existent  plus  sous  Justinien.  Tombées 
successivement  en  désuétude,  elles  se  transformèrent  en  des  excep* 
tiens  ;  de  sorte  que  le  mot  prescription  s'allia  comme  synonyme  à 
celui  d*exception  (de  exceptionibus  seu  prœscriptionibus) ,  et 
désigna  plus  spécialement  rexception  résultant  de  la  possession 
de  long  temps  :  d'où  est  venu  enfin  le  sens  que  nous  lui  donnons 
aujourd'hui,  comme  moyen  d'acquérir  ou  de  se  libérer. 

HTULLS  XV.  TITRE  XV. 

Bl    IMTI101CTIS.  H8   IVTIRDITS. 

Sequitor  Dt  dispiciamas  de  iaterdie-       Vient  «oiaile  à  truler  des  inlerdil» 

tîs,  seu  acdombus  qwB  pro  his  exer^  et  des  actions  pà  Us  rempUeeai»  Lee 

centur.  Erant  autem  interdicta,  formaB  îoterdits  éuient  des  formules  par  les* 

afque  coDceptiones   verborum   qaibus  quelles  le  préteur  ordonnait  on  défea* 

prstor  aut  jobebat  allquid  fieri,  ant  6eri  dait  de  faire  quelaue  chose;  ib  étaieiil 

prohibebat  :  qnod  tune  maxime  tade*  surtout  employés  dans  les  eontestatiiwf 

oat,  cum  de  possessione  aut  quasi-po»-  sur  la  possession  on  sur  la  qoasi-pos* 

sessione  ioter  aliquos  contendebatur.  session. 

2288.  Nous  avons  déjà  parlé  sommairement   des  interdits 


(i)  Dm.  m.  s  i.  f.  Paul.  —  (X)  /*.  U,  I.  T.  pr.  f.  Paul.  —  V.  Théorie  gin. 
des  mterdiis  en  droU  romain,  par  notre  collègue  M.  HâCBuAiiift,  18(>5,  in-8». 
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(u**  2007  et  8oiv.)f  >naw  ce  que  nous  en  avons  dit  demande 
quelques  développements. 

Les  interdits ,  comme  les  exceptions  »  ont  totalement  diangé  de 
nature  lorsque  la  procédure  par  formules  s*est  trouvée  supprimée. 
Pour  bien  comprendre  leur  origine  et  leur  caractère  primitiF,  il 
faut  donc  nous  reporter  à  cette  procédure. 

2289.  L^interdit  était  un  décret,  un  édit  rendu,  sur  la  demande 
d*une  partie,  par  un  magistrat  du  peuple,  le  préteur,  ou ,  dans  les 
|irovinces,  le  proconsul,  pour  oraonner  ou  défendre  impérative- 
ment quelque  chose  (auijubehai  aliquidjieri,  aut^fieri  prohi-  1 
bebat)  (1)  :  «  Vimjieri  veto.  —  Exhibeas.  —  Restituas  :  Je  ^ 
défends  qu'on  y  fasse  violence.  —  Exhilie.  —  Restitue  ;  »  telles 
étaient  les  paroles  impératives  qui  terminaient  le  plus  ordinaire- 
ment les  interdits. 

Les  interdits  s'employaient  pour  suppléer  h  Tabsence  de  l<As 
générales  :  —  En  premier  lieu  dans  des  matières  qui  sont  placées 

f»lus  spécialement  sous  l'autorité  publique  et  dans  lesquelles 
'administration  doit  au  pays,  comme  aux  citoyens,  une  surveil- 
lance et  une  protection  plus  directes  ;  savoir  :  dans  les  choses  de 
droit  divin  ou  religieux,  par  exemple,  pour  la  protection  des  lieux 
sacrés,  des  tombeaux,  des  inhumations;  et  dans  les  choses  de 
droit  commun  ou  pablic,  par  exemple,  pour  Tasage  de  la  mer  ^ 
de  ses  rivages,  des  fleuves,  des  voies  publiques,  ainsi  que  pour 
leur  conservation.  —  En  second  lieu  pour  les  intérêts  privés  (ra 
familiaris  causa),  dans  des  causes  dont  la  nature  est  d'amener 
ordinairement  entre  les  parties  contestantes  des  rixes  et  des  voies 
de  fait,  et  qui  appellent,  par  conséquent,  Tintervention  immé» 
diate  de  Tautorité  :  telles  sont  les  contestations  sur  la  possession 
et  sur  la  quasi-possession  (2). 

2290.  Celui  qui  éprouvait,  en  pareille  matière,  quelques  cmi- 
testalions,  quelque  obstacle  à  son  droit,  ou  quelque  spoliation, 
s'adressait  au  préteur  ou  au  proconsul,  et,  lui  exposant  le  fait, 
lui  demandait  un  interdit.  Le  magistrat,  s'il  y  avait  lieu,  rendait 
son  interdit  :  c'était  un  ordre  impératif  par  lequel  il  ordonnait 
ou  défendait  de  faire  quelque  chose. 

Si  l'adversaire  se  soumettait  à  l'interdit,  et  acquiesçait  aux 
réclamations  de  celui  qui  Tavait  obtenu,  l'aflaire  était  terminée. 

Hais  s'il  n'obtempérait  pas  à  Tinterdit,  refusant  de  l'exécuter, 
ou  déniant  les  faits  sur  lesquels  il  était  fondé,  ou  les  droits  de 
celui  qui  l'avait  obtenu,  alors  la  contestation,  loin  d'être  finie, 
devenait  un  procès.  Il  fallait  aller  devant  le  juge,  ou  devant  les 
récupérateurs,  pour  faire  juger  s'il  y  avait  réellement  contraven- 
tion à  l'interdit.  «  Nec  tamen  cum  quid  jusserit  fieri,  aut  fieri 

m  Gâi.  4.  139.  —  {%)  DiG.  43.  i.  De  interdktit.  11.  iJ  1  et  toiv.  f.  Ptal. 
•  QuonUin  in  hujutmodi  cootroversiis,  uepe  conlingit  et  ecdet  fieri,  et  volnen 
Infliai,  et  plagas  iaferri,  •  dit  TiiioPiULB  duu  sa  pamphrate,  àk. 
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probibuerit,  nous  dit  Gains,  statim  peractum  est  negotium;  sed 
ad  judlcem  recuperatoresve  itor,  et  ibi  editis  pobmulis  quœritar 
an  aliquid  ad  versus  pneloris  bdictdm  factum  sit,  ¥el  an  factum 
non  sit  quod  is  fieri  jusserit  (1).  »  C'était  le  préteur  qui  donnait, 
en  ce  cas,  aux  plaideurs,  le  juge  ou  les  récupérateurs,  comme 
dans  les  procès  ordinaires.  Mais  leur  donnait-il  aussi  une  formule 
d*aclion  ou  bien  celle  de  Finterdit  suffisait-^le?  Il  leur  dressait 
une  formule  d'action,  dans  laquelle  pouvaient  entrer  sans  doute, 
conformément  à  Tusage  commun,  des  exceptions  ou  des  répliques. 
Et  ce  qui  le  prouve,  outre  les  expressions  editis  formulis  dans  le 
passage  de  Gaius  que  nous  venons  de  rapporter,  c'est  que  souvent 
le  texte  même  de  T interdit  porte  formellement  :  «  Je  donnerai 
une  action  «  (jddigidii  dabo  —  agere  pebmittau)  (2).  Du  reste, 
Vinieniio  de  cette  formule  devait  être  naturellement  conçue  dan» 
les  termes  mêmes  de  Plnterdit  qu'il  s'agissait  d*appliquer.  C'est 
ce  que  nous  pouvons  comprendre  par  ce  passage  de  Gaius  :  a  Judex 
apud  quem  de  ea  re  agitur,  illud  scilicet  requirit  quod  prœtor 
interdicto  complexus  est  (3).  » 

2291.  Ainsi,  dans  cette  procédure,  l'interdit  était  la  loi  delà 
cause  et  des  parties,  promulguée  spécialement  pour  elles  par  le 
préteur.  Si  cette  loi  spéciale  recevait  son  application  sans  contes- 
tation, tout  était  terminé.  S'il  y  avait  contravention,  ou  contesta- 
tion sur  son  application,  alors  c'était  un  procès  ;  et  le  préteur,  ici 
comme  dans  les  autres  procès,  donnait  aux  plaideurs  un  juge^ 
avec  une  action,  réglée  par  la  formule  conforme  à  l'interdit. 

2292.  On  voit  par  là  quelle  différence  immense  existait  entre 
Yinterdii  et  V action,  —  L'interdit  émanait,  chez  le  préteur,  de 
son  pouvoir  de  publier  des  édits  ;  l'action,  accommodée  en  formule 
aux  parties,  émanait  de  son  pouvoir  de  juridiction.  —  L'un  était 
une  disposition  impérative  adressée  aux  parties,  aGn  de  prévenir 
le  procès  si  elles  s'y  soumettaient,  et  d'en  faire  la  loi  s'il  y  avait 
contestation  ;  l'autre  était  une  mission  donnée  au  juge  de  statuer 

^^~~r-n    M   I      I  ■  ■      ■ ■ ~-~ " ■ ■ • ^      — I  m    -  -i  -  I 

(i)  Gai.  4.  141.  Ce  point,  sur  lequel  le  teite  de  Gaius  ne  permet  plus 
d^âever  aocun  doute,  avait  fait  controverse  aux  yeux  des  anciens  interprètes  do 
droit  romaÎD.  Il  était  cependant  bien  positivement  énoncé  dans  la  paraphrase 
de  THioPfliLS  :  i  Bcm  itaque  omnem  pnetorî  ordine  exponnnt.  At  is  quœdam 
verba  inter  eos  pronuntiat ,  non  lilem  dirimeoi,  sed  ad  pedaneum  judicem  reraitf 
tens,  qui  de  controversia  ipsorum  cognoscat.  >  •—  On  trouve,  en  outre,  la  trace 
de  nombreux  fragments  du  Digpste  relatifs  aux  interdits,  où  it  est  iréqucni- 
meat  question  de  Voffientm  judicii;  et  notamment,  Dig.  25.  5.  Si  veniris 
nùwÙMe,  1.  S  S.  f.  Ulp.  :  «  Necessario  pnstor  adjeeit  :  itf  ^î  per  dohm  tenit  m 
poisasionem,  cogatur  decêdere.  Coget  aotem  eum  decedere,  non  prstoria 
potestate,  vel  manu  ministrorum,  sed  melius  et  dvilius  fadet,  ai  eum  per 
laterdictnm  ad  jus  ardinartwn  remiserit.  t 

(t)  Nous  en  avons  plusieurs  exemples  dans  les  interdits  rapportés  par  Ulpien. 
Du.  43.  4. 1.  pr.  — 10.  1.  pr.  — 17. 1.  pr.  —  (3)  Par  exemple,  s  il  s*agit  dt 
la  possession  d  un  fonds  ou  d  un  édifice  :  t  Uter  eomm  eum/undum  eane  œdes 
fer  id  tempus  çuo  inieroictwn  redderetur,  née  pi,  née  ctam,  née  preeari* 
poisederU.  t  (Giu.  4.  166.) 
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sur  le  procès  qni  était  né.  —  L'interdit  ne  remplaçait  pas  Tacticm; 
— au  contraire^,  il  lui  donnait  naissance  et  lui  servait  de  base,  ai, 
malgré  la  prononciation  de  cet  interdit,  il  y  avait  procès. 

Dans  les  cas  ob  Taction  était  donnée  de  prinie  abord  par  le 
prêteur,  sans  le  préalable  d'un  interdit,  c'est  que  la  cause  était 
réglée  par  des  lois  ou  par  des  édits  généraux  formant  législation 
pour  tous.  —  Dans  les  cas  contraires,  cVst  que  la  cause  était  de 
celles  pour  lesquelles  on  avait  jugé  utile  de  faire  intervenir  à 
chaque  fois  Taulorité  législatfve  du  préteur,  de  sorte  que  chacune 
de  ces  causes  était  réglée  par  un  édit  particulier  formant  législa- 
tion pour  cette  cause  seulement. 

2293.  L*inlerdit  est  donc  un  édit  particulier,  un  édit  entre 
deux  personnes,  comme  qui  dirait  inter  duos  edictum.  Aussi, 
Gaius,  dans  le  passage  que  nous  venons  de  citer  (p.  749,  note  1), 
et  dans  un  autre  encore  (1),  Tappelle-t-il  formellement  BOicrmi 
PRATORis.  Ainsi,  de  même  qu^on  dit,  dans  la  langue  du  droit , 
jus  dicere,  addicere,  edicere,  de  même  on  dit  inier  dicere,  en 

Juelque  sorte  inter  duos  edicere  :  c'est  Tétymologie  que  nous 
onne  notre  texte,  dans  le  paragraphe  suivant  :  fkquia  inter  duos 
dicuutur,  «  Toutefois,  nous  voyons,  par  les  Instituts  de  Gaius, 
qu'on  appelait  spécialement  interdits  ceux  par  lesquels  le  préteur 
prohibait  quelque  chose;  et  décrets,  ceux  par  lesquels  il  ordon-^ 
sait  :  a  Vocantur  autem  décréta,  cum  fieri  aliquid  jubet;... 
interdicta  vero,  cum  prohihet  fieri  (2).  » 

2294.  C*est  précisément  parce  que  les  interdits  sont  particuliers 
à  la  cause,  personnels  aux  parties  pour  lesquelles  ils  ont  été 
rendus,  qu'Ulpien  dit,  en  ce  sens,  que  par  leur  nature  ils  sont 
tous  personnels  :  «  Interdicta  omnia  licet  in  rem  videantnr  con- 
cepta,  vi  tamen  ipsa  personalia  sunt  (3).  «  Et  c^est  par  la  même 
raison  que  le  moment  où  l'interdit  a  été  rendu  sert  de  point  de 
départ  pour  l'examen  du  droit  des  parties,  et  pour  le  calcul  des 
fruits  qni  peuvent  élre  dus,  parce  que  c*est  àce  moment  seulement- 
que  la  loi  de  la  cause,  et  par  conséquent  le  droit  qu'elle  conférei 
m  pris  naissance  (4). 

2295.  M.  de  Savigny,  à  qui  la  science  est  redevable  de  si 
estimables  travaux  sur  Thistoire  du  droit  romain,  sur  l'ensemUe 
de  ce  droit,  et  parliruliérement  sur  la  possession  et  sur  les  interdits, 
attribue  l'origine  des  interdits,  selon  les  conjectures  de  Niebuhr, 
au  temps  oîi  les  patriciens,  tenant  à  fermage  les  terres  publiques, 
et  n'ayant  pas  sur  ces  terres  le  domaine  quiritaîre,  ni  par  consé» 
quent  les  actions  qui  en  dérivaient,  auraient  eu  besoin,  pour  fairv 

Srotéger  leur  pos.session,  de  recourir  chaque  Tois  à  rinterventioc 
u  préleur.  Mais  c'est  là,  ce  nous  semble,  une  explication  pea 
large,  à  laquelle  Técrivain,  qui  traitait  de  la  possession ,  sesS 


(i)  Gâi.  4.  tftO.  —  (î)  md.  4.  f  40,  —  (3)  D;<j.  43.  i.  De  i 
U  IJlp.  —  (4)  Ihfi.  43.  i.  De  imterd.  3.  f.  Llp. 
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laissé  entraîner  par  la  spécialité  dis  aon  saj(>t.  Nons  semmes  con- 
vaincn,  quant  à  noos,  qye  les  interdits  ont^coinmencé  par  les 
matières  aintétèt  public.  Tout  prouve  que  ceux  qui  ont  en  lieu 
TeifamiKarù  causa  n'occupent  qu'un  rang  Hecondaire,  quoique,  . 

Eoar  les  jurisconsultes  du  droit  privé,  ils  forment  le  principal. 
erteSy  le  magistrat  a  eu  à  pourvoir  à  la  protection  des  choses 
sacrées,  des  choses  religieuses,  des  voies  publiques,  des  fleuves 
navigables,  avant  qu'il  fût  question  de  celle  des  possessions  patri- 
ciennes. Ces  intérêts  publics,  qui  se  rencontrent  toujours  inévita- 
blement, sont  des  points  sur  lesquels  la  loi  générale  n'avait  pas 
statué  dès  son  principe,  parce  qu'elle  s'en  remettait  là-dessus  à 
la  snrveillance  et  au  pouvoir  actif  du  magistrat  ;  le  préteur  y 
pourvut  par  ses  ordres,  par  ses  défenses.  Et  comme  la  possession 
privée  se  trouvait  dans  le  même  cas,  d'un  côté  parce. que  la  loi 
générale  ne  s'en  était  pas  occupée,  de  Tautre  parce  que  la  pos- 
session intéressait  aussi  Tordre  et  la  tranquillité  publique,  par 
suite  des  rixes  et  des  voies  de  fait  quVUe  pouvait  occasionner,  le 
préteur  y  pourvut  par  le  même  moyen. 

Ainsi,  il  faut  attribuer  Torigine  des  interdits  à  la  nécessité  dans 
laquelle  les  préteurs  durent  se  trouver  d'intervenir  d'autorité  et 
de  suppléer  par  des  ordres  et  par  des  défenses  aux  lacunes  de  la 
loi,  surtout  dans  les  matières  d'administration  publique  et  de 

Solice,  ou  dans  celles  qui  pouvaient  amener  des  rixes  et  des  voies 
e  fait  entre  particuliers;  et  cela,  avant  même  que  l'usage  et  le 
pouvoir  de  rendre  des  édits  généraux  se  fussent  introduits  pour 
eux.  En  effet,  cette  nécessité  de  régler  par  Tautorité  prétorienne 
les  cas  imprévus  est  Torigine  de  tous  les  édits,  tant  généraux  que 
particuliers,  liais  il  faut  remarquer  que  ce  fut  avec  discernement 
et  à  dessein  que  les  préteurs,  même  après  que  leur  droit  de 
publier  des  édits  généraux  fut  devenu  incontestable,  conservèrent 
néanmoins  cette  grande  ligne  de  démarcation  entre  les  matières 
qu'ils  réglèrent  aune  manière  générale,  par  des  édits  annuels 
publiés  à  l'avance  pour  tout  le  monde,  et  les  matières  qui  conti- 
nuèrent à  faire  l'objet  des  édils  particuliers  ou  interdits;  matièror^ 
sur  lesquelles,  par  une  procédure  toute  particulière,  le  préteur 
se  réserve  le  droit  d'intervenir  spécialement  et  impérativement. 
au  moyen  d'un  édit  prononcé  dans  chaque  affaire  :  disant  bien  , 
dans  les  édits  généraux,  d*après  quelle  règle  il  donnera ,  selon 
tel  ou  tel  cas,  tel  ou  tel  interuit;  mais  soumettant  toujours  chaque 
partie  à  la  nécessité  d'obtenir  de  lui  chaque  interdit  dans  cha  que 
cause. 

Cette  procédure  particulière,  appliquée  et  conservée  ensuite 
seulement  dans  des  matières  d*nne  certaine  nature,  n'a  donc  pa* 
eu  une  origine  de  pur  hasard,  mais  elle  porte  la  trace  du  discc  i 
nement  et  de  la  science  législative. 

2296.  Seu  aciwnibus  quœ  pro  hù  exerceniur.  Lorsque  t  offico 
da  préteur,  dans  la  dation  des  juges  et  des  formules ^  se  trouva 
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«upprimé ,  chaqae  contestation  pouvant  être  portée  directement, 

Sar  les  parties,  devant  le  juge  compétent,  il  dut  en  être  de  même 
e  la  dation  des  interdits.  Alors,  dans  les  causes  pour  lesquelles 
le  préteur  aurait  donné  jadis  un  interdit,  il  revint  tout  simplement 
aux  parties  le  droit  d*agir  devant  le  juge,  pour  faire  garantir  les 
droits  que  l'interdit  aurait  garantis.  Les  interdits  restèrent  donc 
comme  des  dispositions  de  la  législation  prétorienne,  qui  donnaient 
naissance  à  des  actions.  C*est  ce  qo^expriment  les  paroles  de  notre 
texte;  et  telle  est  leur  transformation  sous  Justinien. 

Interdits  prohibiioires ,  restitutoires ,  exkSbitoiret. 

I.  Samma  aotem  divisio  interdio  1.  La  principale  division  des  interdili 
torom  hec  est,  qaod  aut  prohibitoria  est  qa*iii  sont  ou  prohibitoirea ,  oa  re^ 
sont,  aut  reslitutoria,  aut  exhibitoria.  titutoires,  oo  exhibiloires.  Sont  prohi* 
Prohibitoria  snot,  quibus  prstor  vetat  bitoires  ceux  par  lesqueb  le  prélear 
aiiquid  fieri  :  veluti  vîm  sine  vitio  pos*  défend  de  faire  quelque  chose;  pv 
sidenti,  vei  mortuum  inferenti  quo  ei  exemple  de  faire  violence  à  eeini  qoi 
jus  erat  inferendi;  vel  in  sacro  loco  possède  régulièrement,  oa  à  œloi  qoi 
«dîGcari  ;  vel  in  flumine  piiblico  ripave   porte  un  mort  là  où  il  en  a  le  droit,  an 

2'ns  aiiquid  Geri  quo  pejus  navigetur.  de  bâtir  sur  un  lieu  sacré;  oa  de  rien 
estitutoria  sunt,  auibus  restitui  ali-  faire  dans  on  fleave  public  on  sur  sa 
qoid  jubet;  veluti,  nonoram  possessori  rive  qui  nuise  à  la  navigation.  Seat 
possessionem  eorum  qus  quis  pro  be«  restitutoires  ceux  par  lesquels  il  ar- 
rede  aut  pro  possessore  possidet  ex  ea  donne  de  restituer  quelque  chose;  p« 
hsBreditate  ;  aut  cum  jubet  ei  qui  pos-  esemple  de  restituer  au  possesseur  des 
lessione  fundi  dejectussit,  restitui  pos-  biens  la  possession  de  choses  hérédi- 
sessionem.  Exhibitoria  sunt  per  qua  taires  qu'un  autre  possède  à  titre  Jhé- 
jubet  exhiheri  :  veluti  eum  cujus  de  rilier  ou  de  possesseur,  oo  bien  la  pas- 
libertate  agitur,  aut  libcrtum  cui  patro-  session  d'un  fonds  à  celui  qui  en  a  élé 
nos  opéras  indicere  velit,  aut  parenti  expulsé  par  violence.  Sont  exilibiloires 
libères  qui  in  potestate  sunt.  Sunt  tamen  ceux  par  lesqueb  le  prétear  ordeone 
qui  putant  proprie  interdicta  ea  vocari  d'exbioer,  par  exemple,  l'individn  dont 
qu»  probibiloria  sunt,  quia  interdicere  la  liberté  est  en  litige,  oa  raffranchi 
est  denuntiarc  et  prohibere;  restitutoria  dont  le  patron  réclame  les  services;  oa 
antem  et  exhibiioria,  proprie  décréta  d'exhiber  an  père  les  enfants  soumis  à 
vocari.  Sed  tamen  obtinuit  omnia  in->  sa  puissance.  Cependant,  dans  ropink» 
terdicta  appellari,  quia  inter  duos  de  certains  jurisconsultes,  le  nom  fia* 
dicuntur,  terdils  ne  devrait  s'appliquer,  à  propre- 

ment parler,  qu'è  ceux  qui  sont  prohi* 
bitoires,  parce  que  interdire  signiie 
défendre,  prohiber;  et  ceux  qoi  soal 
restitutoires  on  exhibitoires  devraient  sa 
nommer  décrets,  liais  le  mot  imteréà 
a  prévalu  pour  tous,  parce  qu'îb  aoot 
rendus  entra  deux  paraea. 

2297.  La  formule  finale  pour  les  interdits  probibitoires  est 
ordinairement  :  Vint  fieri  veto  ou  Veto;  —  pour  les  Interdits 
restitutoires  :  Restituas;  —  et  pour  les  exhibitoires  :  Exhibeas. 

Cette  première  division  des  interdits  avait  quelque  influence, 
quant  à  la  procédure  qui  devait  être  suivie  dans  le  procès  engagé 
à  la  suite  de  Tinterdit  :  «  Et  quidem,  nous  dit  Gaius,  ex  prohibi^ 
torils  interdictis  semper  per  sponsionem  agi  solet;  ex  restitutoriis 
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vero  vel  exbibiforiis  modo  per  sponsionem ,  modo  per  formnlam 
agitur  qiiœ  arbitraria  vocatur  (I).  » 

Afin  de  donner  une  idée  plus  complète  de  la  matière,  nous 
rapporterons  ici  des  exemples  des  principaux  interdits ,  parmi 
lesquels  se  trouveront  expliqués  ceux  que  cite  notre  texte. 

2298.  Ainsi ,  pour  les  choses  sacrées ,  Tinterdit  qui  défendait 
de  rien  faire  de  nuisible  dans  un  lieu  sacré  était  conçu  en  ces 
termes  min loco  sacrofacere inve eum  immiitere quidveto  (2). » 

2299.  Pour  les  choses  religieuses,  un  interdit  protégait  en  ces 
termes  le  droit  d'inhumation  : 

«  Quo  quave  iîli  mortuum  inferre  ùmto  te  jus  esi,  quonnnus 
tUi  eo  eave  mortuum  inferre  et  Un  sepelire  Uceat,  vim  Jieri 
veto  (3).  » 

Et  un  autre,  le  droit  d*élever  un  sépulcre  : 

«  Quo  iUijus  est  invito  te  mortuum  inferre,  ^pMminus  ilU  in 
eo  loco  sepulcrum  sine  dolo  malo  œdificare  Uceat,  mm  Jieri 
veto  (4).  « 

2300.  Pour  les  choses  publiques,  il  existait  un  grand  nombre 
d'interdits.  Ainsi  : 

Quant  aux  lieux  publics,  celui  qui  défendait  d*y  rien  faire  de 
nuisible  : 

a  Ne  quid  in  loco  publico  facias  site  in  eum  locum  immittas, 
gua  ex  re  illi  damnum  detur,  prœterquam  lege,  senatusconsulto, 
aecretove  principum  tibi  concessum  est  :  de  eo  quodfactum  erit 
interdictum  dàbo  (S).  » 

Il  y  en  avait  un  autre  qui  protégeait  la  jouissance  ou  la  percep- 
tion des  droits  de  ceux  qui  avaient  affermé  quelque  lieu  public  (6). 

Quant  aux  chemins  et  voies  publics,  l'interdit  suivant  défendait 
d'y  rien  faire  de  nuisible  : 

«  In  via  publica  itinereve  puhlicofacere,  immittere  quid,  quo 
ea  via  idve  iter  deterius  Jiat ,  veto  (7).  » 

Cet  interdit  était  prohibitoire;  un  autre  ordonnait  de  restituer, 
c'eat-à-dire  de  réparer  ce  qui  aurait  été  fait  : 

«  Quod  in  via  publica  itinereve  publico  factum  immissumve 
habes  quo  ea  via  idve  iter  deterius  Jiat ,  restituas  (8).  v 

Le  suivant  protégeait  le  droit  de  chacun  d'user  de  la  voie 
publique  : 

«  Quomùms  iUi  via  publica  itinereve  publico  ire  agere  liceat, 
vimferi,  veto  (9).  » 

Un  autre,  celui  de  dégager  et  de  réparer  la  voie  publique  (10). 

(i)  Gai.  4.  Ul,  et  Ulpiw,  FraametUum  Vindobimmue,  SI  7  et  8:  inséré 
dans  les  teitet  anlë-justimcDs  de  11.  Blondiad,  p.  261.  —  (2)  Dic.  43.  6.  i.  pr. 

—  (3)  DiG.  11.  8.  1.  pr.  —  (4)  Ib.  1.  j  5.  —  (5)  DiG.  43.  8.  %  pr.  —  (6)  DiG. 
W.  9. 1.  pr.  —  m  li.  8.  t.  8  tO.  —  (8)  IhG.  43. 8.  «.  J  35.  -  (9)  i*.  t.  S  45. 

—  (10)  A.  43.  il.  1.  pr. 
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Cest  à  ce  sujet  que  nous  trouvons  chez  les  jurisconsultes  romains 
cette  maxime  :  «.  Viam  publicam  pcpulus  non  utendo  amùtere 
nonpotest  (1).  » 

Quant  aux  fleuves  publics,  des  interdits  semblables  avaient 
lieu.  Voici  Tinterdit  prohibitoire  défendant  de  rien  faire  qui  put 
nuire  à  la  navigation  : 

ft  Ne  quid  in  Rumine  publtco  ripave  gus  fadas  j  ne  quid  «i 
fiumine  publico  neve  in  ripa  ejus  immiitas,  guo  staiio  iierve 
navigio  deterior  sit  (2).  » 

Ensuite  Tinterdit  restitutoire,  ordonnant  de  rétablir  ce  qui 
aurait  été  fait  : 

a  Quod  in  fiumine  puhïico  ripave  ejus  fiât,  sive  quid  in  id 
flumen  rwamve  ejus  tmmissum  haheas,  quo  statio  iterve  naoir 
gio  detenor  sit,  restituas  (3).  « 

Deux  autres,  Tun  prohibitoire,  Tautre  restitutoire,  défendais 
de  rien  faire  qui  pût  changer  le  cours  de  l'eau,  et  ordonnaient  de 
rétablir  ce  qui  aurait  été  fait  : 

a  In  fiumine  publico,  inve  ripa  ejusfacere,  aut  in  idfiumen 
ripamve  ejus  tmmittere  quo  aliter  aqu^  fiuat,  quam  prime 
œstatefiuxit,  veto  (4).  » 

EnGn  un  autre  protégeait  le  droit  qu'avait  chacun  de  naviguer 
dans  les  fleuves  ou  dans  les  lacs  publics,  de  charger  ou  de 
décharger  les  navires  : 

tt  Quominus  UU  in  fiumine  publico  navem  ratem  agere,  qwh 
minus  per  ripam  onerare  exonerare  liceat,  vimfieri  veto.  Item 
ut  perlacum,  fossam,  stagnum  publicum  navigare  liceat  inter^ 
dicam  (5).  » 

2301.  Le  tente  nous  cite  pour  exemples  d'interdits  exbibitoires 
difiérents  interdits  relatifs  aux  personnes.  Gaius  nous  donne  poor 
règle  à  ce  sujet  que  l'action  aa  exhibendum  se  donne  à  celui  qm 
a  un  intérêt  pécuniaire  à  l'exhibition;  mais  que,  lorsqu'il  s'agit 
d'un  autre  intérêt,  c'est  aux  interdits  qu'il  faut  recourir  (6). 

En  tête  de  ces  interdits,  nous  placerons  celui  de  libéra  lunnine 
exhibendo,  garantie  de  la  liberté  individuelle,  qui  a  pour  bot 
d'empêcher  qu'un  homme  libre  ne  puisse  être  détenu  par  qui  qae 
ce  soit  (tuendœ  libertatis  causa  :  videlicet  ne  homines  liberi 
retineantur  a  quoquam)  (7).  11  est  ainsi  conçu  : 

a  Quem  liberum  dolo  malo  rétines,  exhibeas  (8).  « 

Cet  interdit  se  donne  à  tout  le  monde  :  «  Hoc  interdictui» 
omnibus  competit  ;  nemo  enim  prohibendus  est  llbertati  favere »  (9); 
cependant,  en  cas  de  concurrence,  à  la  personne  la  plus  inté- 

(1)  Dw.  t.  f.  Javol.  —  {%)  Ibid.  *3.  «.  i.  pr.  —  (8)  llnd.  t.  S  ».  - 

alb.  18.  i.  pr.  —  L'interdit  rettitotoire  sur  le  même  tajet  est  dans  h 
me  loi,  I  il.  —  (5)  DiG.  43.  14.  —  (6)  Dio.  10.  4.  13,  —  (7)  Dw3.  *3. 
«».  1.  S 1.  f.  Ulp,  —  (8)  Ib.  pr.  —  (9)  Ib.  8.  8  9/ 
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ressée  (1). — Il  est  perpétuel  (2)  — L'homme  injustement  détenu 
doit  être  exhibé,  e^est-à-dire  produit  en  public  (in  publicum 
producere)  (3)  sur-le-champ,  sans  délai  (nec  tnodicum  iempus 
ad  eum  exhibendum  dandum)  (4).  —  Le  trnV  d'haheas  corpus 
des  Anglais  offre  la  plus  grande  analogie  avec  cet  interdit. 

L*interdit  de  liberis  exhibendis  est  conçu  en  ces  termes  : 

tt  Qui,  qucBve  in  potestate  Lucii  Titii  e$i  :  si  is  cave  apud  te 
est,  dolove  malo  factum  est  quaminus  apud  te  esset  :  ita  eum 
eamve  exhibeas  (5).  » 

Cet  interdit  avait  pour  but,  comme  on  le  voit,  de  faire  exhiber 
au  chef  de  famille  le  fils  soumis  à  sa  puissance,  qui  était  détenu 
on  caché  par  quelqu'un.  Un  second  interdit,  de  Uoeris  ducendis, 
disant  suite  à  celui-là,  avait  pour  objet  de  garantir  au  père  le 
droit  d'emmener  son  fils  : 

a  Si  Lucius  Titius  in  potestate  Lucii  Titii  est  :  quaminus 
eum  Lucio  Titio  ducere  Itceat,  vùnjieri  veto  (6).  « 

L'interdit  de  liberto  exhibendo,  dont  nous  parlent  notre  para- 
graphe et  un  fragment  de  Paul,  au  Digeste  (7),  ne  nous  est  pas 
parvenu  dans  ses  expressions.  Il  était  donné  au  patron  pour  faire 
exhiber  l'affranchi  qui  avait  contracté  envers  lui  l'obligation  de 
certains  services,  afin  de  se  faire  rendre  ces  services  (tom.  II,  n"  80). 

L'interdit  relatif  à  l'exhibition  de  celui  dont  la  cause  de  liberté 
était  en  question  (eum  cujus  de  libertate  agitur)  devait  se  donner 
à  toute  personne  qui  voulait  vendiquer  un  autre  individu  soit  en 
liberté,,  soit,  au  contraire,  en  servitude  (c'est-à-dire  qui  voulait 
le  faire  déclarer  libre  ou  esclave),  pour  faire  préalablement  exhi- 
ber cet  individu.  Il  pourrait  aussi,  dans  ce  cas,  suivant  un  frag- 
ment de  Paul,  y  avoir  lieu  à  l'action  ad  exhibendum  (8). 

Quant  aux  autres  interdits  cités  dans  notre  paragraphe,  et  que 
nous  n'avons  pas  encore  expliqués,  ils  le  seront  dans  les  para- 
graphes suivants. 

Interdits  pour  acquérir,  interdits  pour  retenir,  interdits  pour 
recouvrer  la  possession,  et  interdits  doubles,  en  ce  sens 
a^Hs  sont  donnés  tant  pour  acquérir  que  pour  recouvrer 
ta  possession. 

O.  Seqnensdivino  mterdictoromhac  %,  Xs  seconde  divition  des  interdits 

est,  ^od  qucdam  adipiscendm  pones-  est  oa'ils  sont  donnés  les  uns  pouf 

noms  causa  companta  sunt,  qnadam  acquérir,  d'autres  pour  retenir,  et  lei 

'  !,  qusdam  recnperandîs.  antres  pour  recouvrer  la  possession. 


2802.  Cette  division  ne  concerne  que  les  interdits  relatifs  à  la 

Sossession  :  ce  sont  ceux  que  Paul  désigne  généralement  comme 
onnés  eausa  reifamiUaris;  quœ  adremfamiliarem  spectant  (9). 

(1)  DiG.  18  10  et  suiv.  S  12.  —(2)  a.  S  15.  —  (3)  Jb.  J  8*  —  (^)  Ib.  4.  S. 
—  (5)  Ib,  30.  1.  pr.  —  (6)  Ib.  S.jpr.  —  (7)  Di6.  *3.  1.  %.  g  1.  f.  Paul.  — 
Gâi.  i.  162.  —  (8)  I  De  eo  exhibendo,  quem  quis  in  libertatem  vindicare  velit, 
hui^  actioni  locus  esse  potest.  t  (Du.  10.  4.  ix  pr.)  —  (9)  0i6.  43.  1.  S.  $  8. 

48. 
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Da  reste,  cette  division  se  combine  avec  la  précédente  »  en  ce 
sens  que  ces  mêmes  interdits ,  considérés  sons  un  autre  rapport, 
sont,  les  uns  prohibitoires,  les  autres  restitutoires. 

Adipiscendœ  possessionts  causa,  Cest*à-dire  pour  acquérir 
nne  possession  qu'on  n'a  jamais  eue,  pour  se  faire  attribuer  une 
possession  dont  on  n'a  jamais  encore  été  nanti,  a  Adipiscende 
possessionis  sunt  interdicta,  nous  dit  Paul  dans  le  même  frag- 
ment; qusB  competunt  bis  qui  ante  non  sunt  nacti  possessionem.  * 

Les  autres  désignations ,  retinendœ  et  recuperandœ  pos$e$$iH 
nis,  se  comprennent  suffisamment  par  elles-mêmes. 

m.  Adipiflcenda  poise«ioiiit  caDM       S.  Pènr  acquérir  la  potsenioo,  sa 

interdictum    acconunodatar    bononim  donne  an  potseisear  des  biens  rhrfer- 

possessori,  qnod  appellatnr  quorum  bo-  dit  nononé  QuoauM  sonomim,  dont  FeffBl 

VoauM.  jusque  vis  et  potestas  hmc  est,  est  de  forcer  celui  qui  poMéderait  à 

nt  quod  ex  iis  bonis  qnisqne  aoorum  titre  d'héritier  ou  de  possenenr  qndqne 

possessio  alicni  data  est ,  pro  nerede  chose  des  biens  donnés  en  possession  à 

ant  pro  poswssore  possideat,  id  ei  cni  en  faire  restitution  an  possesseur  des 

bononun  possessio  data  est  restituera  biens.  Celui-là  possède  à  titre  d'bérite 

debeat.  Pto  herede  autem  possidere  qui  croit  être  héritier;  et  comme  pas» 

videtur,  qui  putat  se  heredem  esse.  Pro  sesseur  celui  qui,  sons  ancun  droit,  cl 

possessore  is  possidet,  qui  nuUo  jure  sachant  qu'elle  ne  lui  appartieiit  pas, 

rem  hereditariam  vel  etiam  totam  he-  possède  une  chose  héréditaire,  on  même 

reditatem,  sciens  ad  se  non  pertinere,  l'hérédité  tout  entière.  On  dh  de  eel 

possidet.  Ideo  autem  adipiscends  pos*  interdit  qu'il  est  donné  ponr  acquérir 

sessionis  vocatur  interdictum,  quia  ei  la  possession,  parce  qu'il  n'est  utile  qu'à 

tantum  utile  est  qui  nunc  primum  co-  celui  qui  veut  acquérir  pour  la  première 

natur  adioisci  rei  possessionem.  Itaque  fois  la  possession  d'une  chose.  Si  dose, 

si  qnis  adeptus  possessionem  amiserlt  ayant  eu  déjà  la  pomessioa,  iiws  la 

eam,  hoc  interdictum  ei  inutile  est.  In-  perdes,  cet  interdit  vous  sera  imitiie. 

terdidnm  quoque  quod  appellatur  Sal-  Ou  donne  encore,  pour  acquérir  la  pos» 

viANUif,  adipiscendse  possessionis  causa  session,  Yinierdii  nommé  SâLvm,  à 

eomparatum  est;  eoque  utitur  dominus  l'usage  du  propriétaire  du  fon^  sorles 

fundi  de  rebos  coloni,  quu  is  pro  mer-  choses  du  colon,  affectées  par  loi  en 

cedibns  fundi  pignon  futures  pepigisset.  gage  du  lojer. 

2303.  Quorum  bonoruu.  Voici  les  termes  de  cet  interdit,  dont 
nous  avons  déjà  donné  une  idée  sommaire  (n*  1142)  : 

«  Quorum  bonorum  ex  edicto  meo  UU  possessio  data  esi, 
quod  de  his  bonis  pro  herede  aut  pro  possessore  possides,  pos- 
sideresve  si  nihil  usucaptum  esset,  quod  quidem  dolo  Jecisii  ui 
desineres  possidere,  id  illi  restituas  (I).  « 

Cet  interdit,  comme  nous  l'avait  déjà  dit  le  §  1**  de  ce  titre,  est 
restitutoire.  Il  ne  s'applique  pas  à  chaque  chose  héréditaire  en 
particulier,  mais  à  leur  universalité;  il  ne  s'applique  qu'aux 
choses  corporelles  (2);  pour  les  créances,  on  employait  làpos* 
sessoris  hireditatis  petiiio  (n*  1142).  Il  se  donne  an  possesseur 
des  biens,  qui,  en  se  faisant  mettre  en  possession  à  l'aide  de 
l'interdit,  obtient  un  résultat  analogue  à  la  pétition  d'hérédité. 

(1)  Dis.  4).  2.  Quor.  bon,  i.  pr.  —  (2)  Dis.  43.  t.  i.  J  i-  f-  Clp.;  S.  f.  BmL 


TIT.   XV.    DES  INTERDITS.  757 

L*liéritier  ne  peut  se  servir  de  cet  interdit  qne  dans  le  cas  oj^  il 
réunit  à  sa  qualité  celle  de  possesseur  des  biens,  et  ob  il  a  accepté 
cette  possession  (I).  Dans  ce  cas,  Tinterdit  peut  lui  offrir,  sur  la 
pétition  d'hérédité,  l'avantage  de  la  célérité  (2)  et  de  la  différence 
des  preuves  à  fournir;  car  il  suffit  de  prouver  ici  qu*on  est  pos- 
sesseur  des  biens.  —  Quant  à  la  règle,  que  Tinterdit  ne  se  donne 
que  contre  ceux  qui  possèdent  à  titre  d'héritier  ou  de  possesseur 
(pro  herede  ouf  pro  possessore) ,  il  faut  ajouter  à  ce  que  nous 
avons  dit  (tom.  II,  n*  830)  quant  à  la  pétition  d'hérédité,  que 
dans  l'ancien  droit  l'interdit  pouvait  se  donner  contre  l'héritier  : 
tam  is  qui  hères  est,  dit  Gains  (3). 

Même  dans  le  eus  de  possession  des  biens  donnée  sine  te 
(ci-des8.,  n*  1123),  l'interdit  quordu  bonorum,  auquel  cette  pos- 
session donne  droit,  au  moins  nominalement,  sert  à  nous  expli- 
quer quels  étaient  les  avantages  d'une  pareille  possession  des 
oiens.  Sans  doute,  si  les  droits  de  l'héritier  sont  incontestés,  et 
qu'aucune  controverse  ne  soit  élevée  par  le  bonorum  possessor, 
cette  possession  des  biens  demeure  illusoire  ;  mais  en  cas  de  doute, 
le  bonorum  possessor  se  trouve ,  par  Teffet  de  la  possession  des 
biens  et  de  l'interdit  qui  marche  à  la  suite,  constitué  possesseur 
dans  le  procès;  par  conséquent,  il  n'a  qu'à  se  maintenir  dans  le 
rôle  de  défendeur.  C'est  à  celui  qui  se  prétend  héritier  à  l'atta- 
quer et  à  justifier  de  son  droit  pour  parvenir  à  l'évincer  :  «  Sine 
te,  quum  alius  jure  civili  evincere  hereditatem  possit  (4).  » 

2304.  Est  encore  relatif  aux  hérédités  et  donné  adipiseendœ 
possessionis  causa,  l'interdit  quod  legâtoruii  ,  accordé  à  l'hé- 
ritier ou  au  possesseur  des  biens  pour  se  faire  restituer  les  choses 
dont  quelqu'un  se  serait  mis,  sans  leur  volonté,  en  possession,  à 
titre  de  legs  (5). 

2305.  Quod  appellatur  Salvianum.  Il  ne  faut  pas  confondre 
cet  interdit  introduit  par  le  préteur  Salvien  avec  l'action  Servienne, 
dont  nous  avons  parlé  ci-dessus  (n*  2089).  Quoique  tous  deux 
concourussent  au  même  but,  ils  avaient  chacun  leur  utilité 
distincte;  car  l'un  y  concourait  avec  les  avantages  d'un  interdit, 
l'autre  avec  ceux  d'une  action;  l'un  était  une  voie  possessoire» 
l'autre  une  voie  pétitoire,  et  il  n'est  pas  nécessaire,  pour  eipli- 
quer  cette  double  voie,  de  supposer  que  l'interdit  Salvtanum  a  été 
pour  le  préteur  un  acheminement  vers  l'action  Servienne,  et  qu'il 
a  cessé  d'être  employé  du  moment  que  cette  action  a  été  intro- 
duite. -^  L'interdit  Salvien  était  donné  non  pas  à  tout  créancier 
hypothécaire,  mais  seulement  au  maître  d'un  fonds  rural,  sur  les 
objets  du  fermier  ou  colon  qui  avaient  été  aflertps  spécialement 
au  payement  des  fermages,  pour  s'en  faire  attribuer  la  possession 


(1)  Gai.  3.  34.  —  (2)  Cod.  8.  î.  Quorum  bonorum,  3.  —  (3)  Com.  4. 144. 
-.  (4)  Llp.  ReguL  23.  J  6;  et  28.  J  13.  —  Gai.  2.  S  148;  et  3.  SJ  35  à  38. 
—  (5)  Di6.  43.  3. 
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à  défaut  de  payennent  (I).  Nous  ne  vopns  nulle  part  dans  les 
textes  qu*on  eût  donné  aux  antres  créanciers  hypothécaires  un 
interdit  quasi-Sidvianum,  de  même  qu*on  leur  avait  donné  ane 
action  quasi-Senrienne.  Ce  sont  ces  mêmes  objets  que  le  pro- 

Jiriétaire  aurait  pu  poursuivre  par  la  voie  d'action,  au  moyen  de 
*action  Servienne  :  ainsi ,  il  faut  se  reporter  à  ce  que  nous  en 
avons  déjà  dit.  Il  est  difficile  de  bien  déterminer  jusqu*à  quel 
point  Tinterdit  Salvien  pouvait  être  exercé  contre  les  tiers  déten- 
teurs. U  semblerait  résulter  d'une  constitution  de  Tempereur 
Gordien,  qu'il  ne  pouvait  être  exercé  contre  d'autres  que  le 
colon  ou  le  fermier  lui-même;  et  qu'en  conséquence,  si  les 
objets  avaient  passé  dans  les  mains  de  tiers,  le  seul  recours 
contre  ces  tiers  était  l'emploi  de  l'action  Servienne  (2).  Cependant 
Théophile  en  parle  positivement  comme  existant  sans  distinction 
contre  tout  détenteur  (3),  et  cette  assertion  est  d'accord  avec 
d'autres  textes,  notamment  avec  un  fragment  de  Julien,  où  le 
même  principe  est  formellement  admis  (4).  —  Le  texte  de  Tinter» 
dit  Salvien  ne  nous  est  pas  parvenu  (5). 

IT.   RetiDend»  posiessionis  causa  4.  Pour  retenir  la  posseattov,  «a 

comparata  sunt  ioterdicta  un  possidb-  donne  les  interdits  vn  possimnts  et 

ns,  et  urnuBi,  cum  ab  utraqne  parte  otrubi,  lorsque,  dans  une  oontestatbn 

de  proprietate  alicujus  rei  controversia  sur  la  propriété  d'une  chose,  on  redier> 

sit,  et  aote  qnsritur  nter  ex  Utigatori-  che  préalablement  lequel  des  plaideuit 

bus  possidere ,  et  uter  petere  oebeat.  doit  être  possesseur,  lequel  demandeor. 

Namqoe   nisi   ante   ezpioratum   fuerit  Car  si  on  n*a  pas  déterminé  d* abord  an- 

ntrius  eomm  possessio  sit,  non  potest  ouei  des  deux  appartient  la  possession, 

petiloris  acUo  Institoi;  quia  et  civilis  il  est  impossible  d'organiser  Taction 

et  naluralis  ratio  factt,  ut  alios  possi-  pétjtoire,  parce  que,  d'après  la  loi  et  la 

deat ,  alius  a  possidente  petat.  Et  quia  raison  natureUe ,  il  faut  que  l'on  poa- 

longe  commoaios  est  possidere  potins  sède  et  que  l'autre  vendique  contre  lui. 

quam  petere,  ideo  plerumqoe  et  fere  Et  comme  il  est  bien  plus  avantageux 

semper  ingens  existit  contentio  de  ipsa  de  posséder  que  de  vendiquer,  il  y  a 

Sosspssione.  Gommodum  antem  possi-  presque   toujours  grande  contestatun 

endi  in  eo  est  qnod,  etiamsi  ejus  res  sur  la  possession  elle-même.  L'avantage 

non  sit  qui  possidet,  si  modo  actor  non  de  la  possession  consiste  en  oe  que , 

(1)  Gai.  4.  g  1^7.  —  Die.  43.  33.  De  Salviano  inierdicio.  —  Goo.  8.  0, 
De  preeario  et  Salviano  itUerdicto, 

(2)  GoD.  8.  9.  1  :  c  Id  enim  (interd.  Salvian.)  tantummodo  advenus  condnc- 
torem  debitoremve  competit.  •  —  (3)  TniopHiLi,  Me  :  t  Adversns  quemlibet 
possidentem  rem  cdoni  Instituetur  Sidvianum  interdictnm.  >  —  (4)  Di6  43.  33. 
De  Salv.  interd.  1.  f.  Julian.,  dans  le  prineipium,  oà  le  jurisconsolte  donna 
méoie  contre  un  tiers  acquéreur  l'interdit  Salvien  tUile,  pour  obtenir  la  posse»- 
tion  de  l'enfant  né  chei  lui  de  l'esclave  hypothéquée  qu'il  a  acquise  :  et  dans 
le  S  1,  où  le  jurisconsulte  s'exprime  ainsi  :  •  ...  Adversot  eaeiremeum  Salviano 
Interdicto  recte  experientur.  i —  (5)  Gatos  nous  cite  encore  deux  autres  interdits 
qui  se  rangent  dans  la  classe  de  ceux  donnés  adiviscendœ  possessùmis  eamsa, 
savoir  :  1»  l'interdit  possbssorium  en  faveur  de  celui  qui  avait  acheté  l'oniversa^ 
lité  des  biens  d'un  débiteur,  selon  ce  que  nous  avons  exposé  ci-dessus,  n^  1686 
et  suiv.;  2«  l'interdit  ssctoriijm  en  faveur  de  ceux  qui  avaient  acheté  des  biens 
dévolus  par  confiscation  au  peuple  romain  :  ainsi  nommé  parce  que  ces  acbe* 
teurs  s'appelaient  sectoret,  comme  nous  l'avons  expliqué  ci-dessns,  n9  2029 1 
avec  U  note  3.  (Gai.  4.  (J  145  et  146.) 
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|N>taerit  ioaiD  etM  probare,  remtnet  même  qnand  la  chose  s'appartiendrait 
floo  loeo  potaesaio  :  propter  quam  eau-  pas  à  celai  qui  possède,  si  le  demandear 
«am,  corn  obseora  sunt  ntritisque  Jura ,  ne  peut  prouver  oo'elle  soit  à  lui,  la  po»- 
«ontra  petitorem  jndicari  so!et.  Sed  in-  session  reste  à  celui  qui  Ta.  C'est  pour- 
terdicto  quidem  un  possmins  de  iîmdi  ouoi,  en  cas  d'obscarité  dans  les  droits 
vel  sdium  possesslone  contendllur;  ae  part  et  d'autre,  l'usage  est  qu'on 
unDH  vero  interdieto»  dererum  mobi-  juge  contre  le  demandeur.  L*  interdit 
Inun  possessioBe  :  qnomm  vis  ac  potes*  vn  possiobtis  s'applîoue  à  la  possession 
tas  piurmiam  inter  se  dilTerentiam  apud  des  fonds  de  terre  et  des  bâtiments  ;  l'in* 
veteres  babebat.  Nam  irri  possiobtis  tordit  utrubi  à  celle  des  cboscs  mobi- 
interdlcto  is  vincebat,  qui  interdicti  (em-  lières.  Il  y  avait  ches  les  anciens  de 
pore  possidebat  :  si  modo  nec  vi,  née  grandes  dinérences  dans  leurs  eflets. 
cbun,  nec  precarlo  naetns  fuerat  ab  ad-  iiar,  dans  l'interdit  on  pobsidbtis,  ce» 
versario  possessionem,  etiamsi  alium  vi  loi-là  remportait  qnl  possédait  au  mo* 
«zpulent,  ant  clam  abripuerat  alienam  ment  de  I  interdit,  pourvu  qu'il  n'eAt 
possessionem,  aut  precarlo  rogaverat  pu  acquis  sa  possession  sur  son  adver^ 
aliquem  ut  sibi  possidere  liceret.  IJthubi  saire  par  violence,  clandestinité,  on 
vero  Interdicto  b  vlneebat,  qui  ma-  précaire,  l'eût-il  d'ailleurs  enlevée  par 
jorc  parte  ejus  anni  nec  vi,  nec  clam,  violence  à  on  antre,  on  envahie  clan* 
Dec  precario  ab  adversario  possidebat.  destinement ,  on  en  eût-il  obtenu  de 
Hodie  tamen  aliter  observatur.  Nam  quelqu'un  la  concession  précaire.  Dans 
«triusque  interdicti  potestas,  quantum  1  interdit  imuBi,  an  contraire,  celui-là 
ad  possessionem,  euBqoata  ert  :  ut  ille  remportait  qui,  durant  la  mueure  par* 
vincat,  et  in  re  soli  et  in  re  raobili,  qnl  tie  oe  cette  année,  avait  eu  la  posses- 
possessionem  nec  vi,  nec  clam,  nec  pre-  slon,  sans  violence,  clandestinité,  ni 
cario  ab  adversario  litis  contestationM  précaire  à  l'égard  de  son  adversaire. 
lempore  detinel.  liais  aujourd'hui  il  en  est  autrement; 

car  ces  deux  interdits  ont  été  assimilés 
dans  leurs  eflels  quant  à  la  possession; 
eu  ce  sens  Que,  soit  qu'il  s'agisse  d'une 
chose  immobilière,  soit  d'une  chose  mo- 
bilière ,  celui-là  l'emporte  qui ,  au  mo- 
ment de  la  constatation  du  litige ,  a  la 
possession,  sans  violence,  clandestinité, 
ni  précaire  à  l'égard  de  son  adversaire. 

S306.  Le  texte  développe  longuement  la  principale  utilité  des 
iùierAUB  reimendœ  possessianis  causa,  lorsqu'ils  ont  lieu  comme 
un  préliminaire  de  la  contestation  sur  le  droit  de  propriété,  pour 
régler  le  rôle  dés  parties ,  et  garantir  au  possesseur  les  avantages 
de  la  défense  y  ainsi  que  le  maintien  de  sa  possession  josqu^à  la 
preuve  de  la  propriété. 

Hais  il  ne  faut  pas  croire  que  cette  utilité  fut  la  seule  :  ces 
iolerdits  étaient  employés  aussi  pour  se  faire  garantir  dans  sa 
possession  contre  les  troubles  ou  violences  qui,  sans  vous  en 
dépouiller,  pouvaient  y  être  apportés. 

2307.  Uti  possidetis.  Cet  interdit  est  ainsi  conçu  :  a  Uii  ea$ 
^Bdes,  quitus  de  a^tur,  née  vi,  nec  clam,  nec  precario  alier 
ûb  altero  possidetu,  quominus  ita  possideaiis  vùn  fieri  veto. 
—  i)e  cloacis  hoc  interdictum  non  dabo  :  neque  piuris  quam 
quanti  res  erit,  intra  annum,  quo  primum  experiunàt  potestas 
fuerit,  agere  permittam  (I).  » 

(1)  DiG.  48.  17.  i.  pr.  —  On  retrouve  également  cette  formule,  en  termes 
à  peu  près  id«itlqoes,  dans  Fbstus  :  •  Possessio  est,  ut  definivit  Gallus  jElius^ 
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Cet  interdit  est  prohibitoire  :  il  défend  qu*aacan  trouble, 
Gone  violence  soient  faits  à  celui  qui  possède.  Cette  formale  ne 
parle  que  des  édifices,  mais  Tinterdit  s'applique  à  fous  les 
immeubles  (1).  Nous  voyons,  par  ses  fermes  mêmes,  qa*il  est 
annal,  c*est-à-dire  qu*il  doit  être  exercé  dans  Tannée  du  IroaUe 
ou  de  la  violence,  à  partir  du  moment  o&  Ton  a  pu  agir. 

Ces  expressions  de  Finterdit  :  nec  vij  nec  cIoMj  nec  preeario 
alter  ah  altero  possidettSj  demandent  quelques  explications.  Pos- 
séder vij  c*est  posséder  par  violence  ;  clam,  clandestinement  ;  pre- 
cario,  à  titre  précaire,  c^est-à-dire  en  vertu  d'une  concession  accor- 
dée à  vos  prières,  qui  ne  doit  durer  qu'autant  que  le  voudra  bien 
celui  qui  Ta  faite  :  «  Precarium  est  quod  precibus  petenti  utendum 
concediturtandiuquandiuisqui  concessitpatitur(2).»  Mais  remar> 
quons  bien  que,  pour  que  ces  vices  de  la  possession  puissent  être 
opposés  à  celui  qui  demande  l'interdit,  il  faut  qu'ils  existent  per- 
sonnellement à  l'égard  de  son  adversaire  lui-même  ;  c'est-à-dire  que 
ce  soit  à  son  adversaire  lui-même  qu'il  ait  arraché  par  violence  ou 
enlevé  clandestinement  la  possession  ;  on  que  ce  soit  de  lut  qu'il 
l'ait  obtenue  à  titre  précaire;  car  peu  importerait  que  ces  vices 
existassent  à  l'égard  d'un  autre  :  l'interdit  protégerait  la  possession. 
Cest  ce  que  signifient  ces  expressions  de  l'interdit  :  alter  ah  aliero. 

2308.  Utbubi.  Un  fragment  d'Ulpien  nous  fait  connaître  la 
formule  de  cet  interdit  : 

a  Utrubi  hic  homo,  quo  de  agitur,  majore  parte  hujusce  amd 
fuit,  quominus  is  eum  ducat j  vimjieri  veto  (3).  » 

L'exemple  de  cette  formule  est  tiré  d'un  cas  de  contestation  sur 
la  possession  d'un  esclave,  mais  l'interdit  s'étendait  généralement 
à  tous  les  objets  mobiliers.  Il  faut  appliquer  ici  les  observations 
que  nous  avons  faites  sur  l'interdit  précédent  relativement  aux 
vices  de  la  possession ,  en  remarquant  bien  la  différence  quant 
au  temps.  Dans  l'interdit  uti  possideiis,  pour  les  immeubles, 
c*était  celui  qui  possédait  au  moment  même  qui  était  maintenu 
en  possession  ;  et  dans  l'interdit  utrubi,  pour  les  meubles,  celui 
qui  avait  possédé  le  plus  longtemps  dans  l'année.  Mais  les  expres- 
sions majore  parte  anniue  doivent  s'entendre  que  d'une  manière 
relative  :  il  suffit  de  deux  mois,  si  la  possession  de  l'adversaire  a 
été  moins  longue  (4). 

Cette  différence,  qui  avait  encore  lieu  sous  les  empereurs 
Dioclétien  et  Maximien,  comme  le  prouvent  les  fragments  du 
Vatican,  n'existe  plus  sous  Justinien,  et  c'est,  dans  les  deux  cas» 

osas  quidem  agri  aut  sdificii,  non  ipse  fiindus  aat  ager  ;  non  enim  poucssio  esl 
(é)  renus  qon  tangî  possunt;  nec  qui  dictt  se  possidere,  îs  vere  potest  (rem 
SMom)  dîcere.  Itaqne  m  legitimis  actionibiu  nemo  ex  hU  qui  poasidet  rem  soam 
vocare  aodet ,  sed  ad  interaictum  venit ,  ut  prnlor  his  verbis  ûtatar.  a  Uti  mme 
poisidetis  eumfundum  Q.  D.  A.,  quod  nec  vi,  nec  clam,  necpreeano  edUrâk 
ailero  possideatit,  (quominus)  ita  postideatis,  adversus  ea  inmfieri  vew.  • 

(1)  Oifî.  43.  17.  i.  a  1. 7.  8.  —  (2)  DiG.  43.  26. 1.  pr.  f.  Ulp.  —  (3)  Dis. 
M.  81.  Deutr.i  pr.  —  Et  Gai.  4. 160.  —  (4)  Dig.  50. 16. 156.  f.  Ue.  ]U£ 
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U  possession  an  moment  même  de  la  contestation  qui  obtient  la 
préférence. 

T.  Pottidere  totem  iridetur  qnisque,  S.  On  possède  non-seulement  lors- 
non  solom  si  îpse  possideat ,  sed  et  si  qn'on  est  soi-même  en  possession,  mais 
ejos  nomine  diqois  in  possesitione  fit,  encore  si  quelqu'un  y  est  en  notre  nom , 
iieet  is  ejus  jori  snbjectas  non  sit ,  qu»-  bien  que  non  soumis  à  notre  puissance , 
lis  est  colonos  et  inquilinos.  Per  eos  oomme  le  colon  et  le  locataire.  De  même 
quoque  apad  quos  deposuerit  quis,  aat  par  le  dépositaire  et  Temprunteur.  Et 
qaibos  oommoda?erit,  ipse  possidere  voilà  pourquoi  l'on  dit  que  nous  poo- 
TÎdetur.  Et  iioc  est  qnod  dicitur,  reti-  vous  retenir  la  possession  par  toute  per^ 
oere  possesnonem  posse  aliqoem  per  sonne  possédant  en  notre  nom.  Bien 
qnemiibet  qui  ejus  nomine  sit  in  pos-  plus,  on  peut  retenir  la  possession  par 
lessione.  Quinetiam  animo  quoque  re-  l'intention  seule;  c'est-à-dire  que,  sans 
tineri  possestionem  placet,  id  est,  ut  être  en  possession  ni  par  soi-même  ni 
qoamYis  neqoe  ipse  sit  in  possessiooe,  par  aucun  autre,  cependant,  si  ce  n'est 
aeqoe  ejus  nomine  alius,  lamen  si  non  pas  dans  l'intention  d'en  abandonner  la 
derelinquends  possesstonîs  animo ,  sed  possession ,  mais ,  au  contraire ,  pour  y 
postea  reversurus  inde  discesserit  reti-  rcFenir,  qu'on  s'est  éloigné  de  la  chose, 
oere  possessionem  videatur.  Adipisci  on  en  retient  toujours  la  possession, 
fera  possessionem  per  quos  aliquis  Quant  à  l'acquisition  de  la  possession, 
potest,  secundo  libro  exposuimns.  Nec  nous  avons  exposé,  dans  le  second  livre, 
oUa  dubitatio  est  qoin  animo  solo  adi-  par  quelles  personnes  elle  peut  avoir 
pÎMi  possessionem  nemo  possit.  lieu,  liais  il  est  hi>rs  de  doute  qu'elle 

ne  peut  jamais  résulter  pour  personne 
de  la  seule  intention. 

2309.  Noos  avons  déjà  développé  les  principes  énoncés  dans 
ee  paragraphe,  en  parlant  de  la  nature  de  la  possession  (tom.  II , 
0**  346  et  suiv.),  de  la  manière  dont  elle  peut  s'acquérir  (tom.  II, 
tr  357,  411  et  sulv.)  ou  se  perdre  (tom.  Il,  n~  425  et  suiv.).  Il 
doit  suffire  de  recourir  à  ces  eiplications* 

TI.  RecQperand»  possessionis  causa  0.  Poor  recouvrer  la  possession,  on 
lolet  interdici,  si  quis  ex  possessione  rend  un  interdit,  dans  le  cas  oà  qnel- 
fandi  vel  «dium  vi  dejectus  toerit.  Nam  qu'un  a  été  expulsé  par  violence  de  la 
ei  proponitur  interdictum  ubtdb  vi  per  possession  d'un  fonds  ou  d'un  édifice, 
qood  Is  qui  dejedt,  cogitur  ei  restituere  On  lui  donne,  en  effet,  l'interdit  tnros  vi, 
possessîotteni,  licet  is  ab  eo  qui  vi  deje-  par  lequel  celui  qui  l'a  expulsé  est  con- 
eit,  vi,  veldam,  vel  precario  posside-  traint  de  lui  restituer  la  possession^ 
bat.  Sed  ex  sacris  constitution] bus,  ut  quand  bien  même  il  l'aurait  prise  lui^ 
iQpra  diximus,  si  quis  rem  per  vim  même  par  violence,  clandestinité,  oui 
•ecupaverit,  si  quiaem  in  bonis  ijus  titre  de  précaire  sur  celui  qui  l'a  ex* 
est,  dominio  ejus  privatur;  si  aliéna,  nuise.  Mais,  comme  nous  l'avons  dit  plus 
post  ejos  restitutionem  etiam  lestima-  naut,  d'après  les  constitutions  sacrées  « 
tionem  rei  dare  vim  passo  compellitur.  si  quelqu  un  s'empare  d'une  chose  par 
Qui  autem  aliquem  de  possessione  per  violence,  il  en  perdra  la  propriété,  si  elle 
fim  dejecerit,  tenetur  lege  Jnlia  de  vi  est  dans  ses  biens;  et  si  elle  est  à  autrui, 
privata,  aul  de  vi  publica  :  sed  de  vi  il  devra,  outre  sa  restitution,  en  payer 
privata,  si  sine  annis  vim  fecerit.  Sin  de  plus  Testimation  à  celui  qui  aura 
sutem  cum  armîs  eum  de  possessione  souffert  la  violence.  Du  reste ,  celui  qui 
aipulerit,  de  vi  publica  tenetur.  Armo-  par  violence  a  expulsé  ouelou'un  d'un 
nun  autem  appellatione  non  solum  scuta  tonds  est  passible  de  la  loi  Julia  sur  la 
et  gladios  et  galeas  stgnificari  intelli-  violence  privée  ou  publique  :  violence 
gimus,  sed  et  fustes  et  lapides.  privée,  si  elle  a  été  exercée  sans  armes; 

violence  publique ,  si  l'expulsion  a  été 
faite  à  main  armée.  Par  armes,  on 
entend  non  -  seulement  les  boucliers  ^ 
les  glaives,  les  casques,  mais  encofi 
lèi  bâtons  et  les  pierres. 


^ 
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2310.  LMnterdit  unde  vi  avait  lieu  jadis  dans  deux  cas 
distincts  :  selon  qu^il  s'agissait  de  violence  à  main  armée  (de  ti 
armaia)j  ou  de  violence  ordinaire  {de  vi  quotidiana) ,  c'est-à-dire 
«ans  armes. 

Dans  le  cas  de  violence  ordinaire,  eeloi  qni  avait  été  ezpolsè 
•d*nn  immeuble  par  violence  était  rétabli  dans  sa  possession  à 
Taide  de  Finterdit,  pourvu  que  lui-même  ne  possédât  pas  vi,  dam 
4m  preeario  à  Tégard  de  son  adversaire  (1). 

Mais  si  Texpulsion  avait  été  opérée  à  main  armée,  on  était  plm 
sévère ,  et  quelle  que  fût  la  possession  qu'on  eut  ainsi  enlevée  par 
la  force  des  armes ,  on  la  faisait  restituer  au  moyen  de  Tinterait. 
Ainsi,  celui  qui  avait  usé  de  violence  armée,  ne  Teut-il  fait 
que  pour  reprendre  une  possession  qu'on  avait  ene  sur  lui  par 
violence,  clandestinité,  ou  précaire,  n'en  était  pas  moins  exposé 
il  l'interdit  (2).  En  effet,  le  principe  était  qu'en  cas  d'agression  i 
main  armée,  on  pouvait  bien  employer  les  armes  contre  les 
■armes,  non-seulement  pour  résister,  mais  encore  pour  se  rétablir 
^ans  les  lieux  d'où  l'on  venait  d'être  expulsé  :  pourvu,  tontefds, 
que  ce  fut  sans  intervalle;  en  quelque  sorte  dans  un  seul  et 
même  combat.  Car,  l'affaire  finie,  si  Ton  venait,  après  coap,  oser 
^e  main  armée  pour  reprendre  sa  possession,  on  était  passible  de 
l'interdit  (3). 

2311.  À  l'époque  de  Justinien  ces  deux  cassesontconfondas: 
«quelle  que  soit  la  violence,  armée  ou  non  armée,  elle  donne  lies 

à  l'interdit,  même  dans  le  cas  où  celui  qui  a  été  expulsé  n'anrul 
«u  qu'une  possession  violente,  clandestine  ou  précaire  à  T^prA 
de  l'adversaire.  C'est  ce  que  nous  dit  notre  texte. 

La  formule  de  l'interdit  unde  vi  a  été  insérée  an  Dig^te,  d*aprèi 
un  fragment  d'Ulpien.  Elle  était  ainsi  conçue  : 

«  Unde  tu  illum  vi  dejecisti,  aut  familia  tua  defedi^  de  eo 

Sœque  iUe  tune  hahuit,  tantummodo  intra  annumj  posi  anumm 
eo  quod  ad  eum  pervenit ,  judicium  dabo  (4).  « 
Mais  comme  elle  ne  fait  aucune  mention  de  la  nature  de  la 
possession ,  vi,  clam  ou  preeario,  ni  de  la  nature  de  la  violence, 
armée  ou  non  armée,  il  est  à  croire  que,  pour  la  mettre  en 
harmonie  avec  le  nouveau  système,  on  y  aura  fait  quelque 
suppression. 

2312.  Cet  interdit  unde  vi  n'avait  lieu  qu'à  l'égard  des  immeu- 
bles, le  possesseur  pouvant,  à  l'égard  des  meubles  ravis  par 
violence,  agir:  soit,  quant  à  la  possession,  par  l'interdit  otiobi, 
puisque  la  possession  violente  ne  peut  compter  à  son  adversaire 
dans  le  calcul  fait  pour  voir  quel  est  celui  qui  a  possédé  le  plus 
dans  l'année;  soit,  en  fait  d'action,  par  celle  vi  honorum  re^ih 
rum,  ou  furti,  ou  ad  exhibendum  (5). 

(1)  Gai.  4. 154.  —  (î)  Ih.  155.  —  (3)  Dig.  43. 16.  3.  J  9.  f.  Ulp.  —  (4)  /à. 
l^p.— (5)i*.  I.|j3à7. 


TIT.  XV.  DES  INTERDITS.  763 

Remarquons  toutefois  qu*au  moyen  de  la  constitution  de 
Valetitinien  y  de  Théodose  et  d'Arcadius,  indiquée  ci -dessus 
n*  1744,  liv.  4,  tit.  2,  §  I),  Toccupation  violente  tant  des  meubles 
que  des  immeubles  se  trouve  également  réprimée. 

Nous  voyons  aussi,  par  le  texte  de  Tinterdit  unde  ti,  qu'il  était 
annal. 

2313.  Teneiur  lege  Joua  de  vi  peivata  aiit  pubuga.  Il  s'agit 
ici  des  accusations  publiques  et  des  peines  criminelles  auxquelles 
-est  eiposé,  indépendamment  des  actions  civiles,  celui  qui  a 
commis  la  violence.  Nous  en  traiterons  bientôt,  au  §  8  du  tit.  18 
qui  va  suivre. 

2314.  Au  nombre  des  interdits  recuperandœ  possessionit 
<ausaj  on  peut  encore  citer  Tinterdit  de  pregario,  donné  à  celui 
qui  a  concédé  un  immeuble  à  titre  précaire,  pour  s'en  faire  resti- 
tuer la  possession  par  le  concessionnaire  qui  s'y  refuse.  Cet 
interdit  était  ainsi  conçu  : 

«  Quod  precario  ab  Ulo  hahes,  aut  dolo  mah  fecisti  ut 
desineres  habere,  qua  de  re  agitur,  id  iUi  restituas  (1).  » 

2315.  En6n,  nous  aurions  encore  à  rapporter  un  grand  nombre 
d'interdits  qui  se  classent  dans  l'une  ou  dans  l'autre  des  divisions 
faites  précédemment  ;  tels  que  les  interdits  relatifs  à  des  droit» 
d'usage  ou  de  servitude  :  de  itinere  acluque  privato,  de  aqua 
quotîdia$us  et  œstwa,  de  rivis,  de  fonte,  de  doacis;  de  super-^ 
ficiebus/  et  encore  ceux  :  quod  vi  aut  elam,  de  arboribus 
cœdendis,  de  glande  legenda,  de  migrando,  de  tabulis  exhir 
bendis,  de  remissionibus;  mais  les  limites  de  cet  ouvrage  nous 
arrêtent  (2). 

Nous  ferons  remarquer  que  les  formules  des  interdits  qui  nous 
imi  été  conservées  nous  viennent  toutes ,  en  général ,  des  fragments 
d'UIpien  insérés  au  Digeste. 

2316.  Nous  devons  à  la  découverte  récente  d'un  fragment  des 
Instituts  de  ce  jurisconsulte  la  connaissance  d'une  quatrième  sorte 
d'interdits  qui  se  rattachent  à  la  division  que  nous  venons 
d'examiner.  En  effet,  l'énumération  qui  ne  compte  dans  cette 
division  que  ces  trois  termes  :  interdits  adipiseendœ,  interdits 
retinendœj  et  interdits  recuperanda  possessionis  causa,  n'est 
pas  complète  :  il  y  manque  un  quatrième  terme,  qui  nous  était 
ainsi  indiqué  par  un  fragment  de  Paul ,  inséré  au  Digeste  :  «  Sunt 
interdicta  (ut  diximus)  duplicia,  tam  recuperandœ  ouam  adipis- 
eendœ possessionis  (3).  »  Ainsi,  il  y  a,  en  outre,  aes  interdits 
doubles,  en  ce  sens  qu'ils  sont  donnés  tant  pour  acquérir  une 

fossession  qu'on  n'a  jamais  eue  que  pour  en  recouvrer  une  que 
on  a  perdue. 
Mais  où  trouver  des  exemples  de  ces  interdits?  Cujas  y  avait 

(1)  Di6.  43.  tO.  X  pr.  —  (S)  !b.  18  et  sniv.  —  (3)  Dig.  kZ.  i.  De  inlerd, 
X  S  3.  injin.  t.  Paul. 
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épnisë  vainement  tous  ses  efforts  :  ce  qui  lui  avait  fait  dire  : 
«  Qu*on  les  collige,  qu^on  les  parcoure,  qu'on  les  disente  tons, 
si  Ton  en  trouve  nn  seul  de  cette  nature,  je  veux  dësormati 
qu'on  n'ajoute  plus  foi  à  rien  de  ce  que  j'affirmerai  sur  le  droit 
civil  (1).  «  L'on  avait  donc  conclu  que  ce  passage  du  Digeste  avait 
été  altéré ,  corrompu ,  et  que  cette  sorte  d* interdits  n'existait  pas. 

Un  fragment  d'Ulpien,  découvert  en  1836  dans  la  bibliothèque 
du  palais  impérial  de  Vienne,  par  le  bibliothécaire,  M.  Endlicher, 
est  venu  nous  révéler,  en  ces  termes,  les  exemples  tant  cher- 
chés :  (sunt  eiiam  interdicta  duptida,  tam)  a  adipiscende 
quam  recuperandœ  possessionis  ;  qualia  sunt  interdicta  quev 
FUNDUif,  et  QOAM  HEREDiTâTEM  :  nam  si  fundum  vel  hereditatem 
ab  aliquo  petam,  nec  lis  defendatur,  cogitur  ad  me  transfem 
possessionem,  sive  nunquam  possedi,  sive  anteapossedi,  deinde 
âmisi  possessionem.  » 

2317.  Cette  sorte  d'interdits  tient  à  une  particularité  de  la 
procédure  romaine.  Dans  une  action  in  rem,  le  défendeur  qni 
possédait  la  chose  vendiquée  était,  comme  nous  l'avons  vu  n*  1924, 
obligé  de  donner  caution  pour  la  restitution  de  la  chose  et  de  ses 
accessoires  (la  caution  pro  prœde  litit  et  pnidiciarum  :  plus  tard, 
CAiition  judicatum  solvi)  an  cas  où  il  viendrait  à  perdre  te  procès. 
S'il  refusait  de  donner  cette  caution  (si  lis  non  dfjendaiur)^  il  était 
censé  déserter  le  procès,  et  la  conséquence  était  qu'il  était  obligé, 
dès  lors  et  par  cela  seul ,  de  transférer  au  demandeur  la  poesessiou 
de  la  chose  litigieuse  (n*  2237).  Cet  ordre  lui  était  aonné  par 
l'interdit  quem  funoum,  dont  on  peut  supposer  que  les  termes  étaient 
à  peu  près  conçus  en  ce  sens  :  «  Quem  fundum  Avlus  Agerius  9 
te  petU,  si  litem  non  def endos,  ita  eum  ilU  restituas.  »  Il  résul- 
tait de  cette  translation  de  possession  que  les  rôles  des  parties  se 
trouvaient  intervertis,  et  que,  si  le  défendeur  primitif  voulait 
réclamer  et  donner  suite  à  la  contestation ,  il  était  obligé  de  jouer 
le  rôle  de  demandeur  et  de  faire  la  preuve  de  son  droit  de 
propriété ,  puisque  la  possession  avait  passé  à  son  adversaire. 

Le  même  jeu  de  procédure  avait  lieu  dans  la  pétition  d'hérédité, 
au  moyen  de  l'interdit  quam  hereditatem;  dans  la  pétition  d'un 
droit  d'usufruit,  au  moyen  de  l'interdit  qoem  usum  frugtum,  selon 
ce  que  nous  apprennent  les  fragmenta  Vaticana  (2) ,  et  proba* 
blement  aussi  aans  la  pétition  de  toute  servitude  (S). 
-  L'effet  de  ces  interdits  était  donc,  comme  nous  le  dit  Ulpien, 
soit  de  faire  acquérir  pour  la  première  fois  au  deBiandeur  la 
possession  de  la  chose  litigieuse,  s'il  ne  l'avait  jamais  eiie  ;  soit  de 

(i)  CcMs.  Observ,  IV,  il.  —(S)  Vatic.  J.  R.  Fragm.  JM.  c  ULminn,  Itb.  I. 
De  inierdiciis,  sab  titolo ,  «  quo  unufrudut  pêiatwr  si  rem  noUi  éefenétre, 
Sicut  corpora  vîndicanti,  ita  et  jiu,  satitdari  oportet;  et  ideo  necessario  esonpia 
interdicti  quim  fdvdijm  proponi  etiam  interdietum  qudc  usinanocrinf  YÎndicm 
veiit,  de  restituendo  usafrudu.  i  —  (3)  Du.  39.  S*  Th  damno  vrfetto,  U» 
f.  Scsvola,  qai  doit  être  expliqué  par  eetle  trandatloa  de  potieMÛm. 


TIT.  XV.  0B9  UTSaDITS.  765 

la  lai  faire  recouvrer»  i*il  l'avait  déjà  eae.  Cétait  en  ce  sens  qu'ils 
étaient  appelés  doubles  (1).  Leur  emploi,  sous  Jastinien,  était 
tombé  en  désuétude  ;  il  n'en  est  plus  question  dans  les  teites  de 
cet  empereur,  et  c'est  par  inadvertance  que  les  compilateurs  du 
Digeste  en  ont  conservé  la  mention  dans  le  passage  précité  de  Paul, 
tout  en  supprimant  les  choses. 

Cette  qualification  d'interdits  doubles  était  donnée  aussi  dans 
on  autre  sens  qui  fait  l'objet  de  la  division  suivante  : 

Merdits  simpleg  et  interdits  doubles  en  ce  sens  que  chaque  partie 
y  joue  à  la  fois  le  double  rôle  de  demandeur  et  de  défendeur. 

WII.  Tertia  divisio   interdietoram       V.  La  Iroiiième  division  des  interdiU 

1mm  est  ouod  aul  simplicia  sont ,  aat  est  qu*ils  sont  on  simples  on  doubles, 

doplicia.  aimplida  sunt,  veluti  in  qui-  Sont  simples  ceux  dans  lesquels  Fan 

Inis  alter  actor,  alter  reus  est  :  qaalia  est  demandeur,  l'autre  défenaeur.  Tels 

sont  omnia  resHtutoria  aut  exbibitorîa.  sont  les  interdits  reslitutoires  ou  exhi- 

Mamqne  aetor  est  qui  desiderat  aut  bitoires.  Car  celui-là  est  demandeur  qui 

eshiberi  aut  restitni;  reus  is  est  a  quo  veut  faire  exbiber  ou  restituer;  celui-là 

desideratnr  nt  restituât  aut  exhibeat  défendeur  à  qui  on  veut  faire  exbiber 

P^bitutoriomm   autem    interdlctorum  ou  restituer.  Quant  aux  interdits  probi* 

•fia  simplicia  snnt ,  alia  duplicia.  Sim-  bitoires,  les  uns  sont  simples,  les  autres 

plicia  snot,  velati  cnm  probibet  pnetor  doubles  :  simples,  par  exemple,  quand 

n  loco  sacro ,  vel  in  flnmine  poblico  le  préteur  défend  de  faire  quelque  cbose 

ripave  ejus  aliquid  fieri  :  nam  actor  est  dans  un  lieu  sacré,  ou  dans  le  lit  ou  sur 

2ui  desiderat  ne  quid  fiât;  reus,  qui  la  rive  d'un  fleuve;  car  celui-là  est  de- 
liquid  facere  conatur.  Duplicia  sunt  mandeur  qui  veut  empêcher  qu'on  ne 
Vtfisft  OTi  POSSiDBTis  Uiierdidum  et  fasse,  défendeur  qui  vent  faire.  l)oti6/!ef, 
OTBOBL  Ideo  antem  duplicia  vocantur,  dans  le  cas  des  interdits  uripossioms  et 
qnîa  par  ntrinsque  litigatoris  in  bis  con-  dtrubi.  Cette  dénomination  leur  vient 
aîtio  est ,  nec  quisquam  prœcipue  reus  de  ce  que  la  condition  des  deux  parties 
vel  actor  intelligitnr,  sea  unusquisque  y  est  égale;  aucune  n'étant  plutôt  dé- 
liai rei  quam  actoris  partes  sustinet.  tendeur  que  demandeur,  mais  cbacnne 

sontenant  ce  double  r61e  à  la  fois. 

2318.  Duplicia  sunt,  veluti  uti  possidetis  interdictum  et 
UTRUBi.  Ces  deux  interdits  paraissent  cités  ici  et  dans  Gaius  seule* 
ment  comme  exemples,  mais  nous  n'en  connaissons  pas  d'autres  qui 
aient  le  même  caractère.  Cette  qualification  de  doubles  s'applique 
également  aux  trois  actions  :  Finium  regundorum,  jamiUœ 
ereiscundœ,  communi  dividundo,  dans  lesquelles  chaque  partie 
est  pareillement  demandeur  et  défendeur  à  la  fois.  On  dit  aussi, 
dans  le  même  sens,  tant  de  ces  interdits  que  de  ces  actions,  qu'ils 

(1)  Ce  fragment  d'Ulpieu  relatif  aux  interdits  quoi  furddm  et  quam  himm- 
TATOI  nons  donne  l'explication  de  plusieurs  lois  dont  le  sens  était  resté  plus 
oo  moins  obscur  :  notanmient,  DiG.  h,i.  De  rei  vindic.  80.  f.  Pur.  Anthian.  — 
30.  i.  De  oper.  nov.  nwUiat,  15.  f.  Afiric.  — •  God.  8.  6.  uti  possid.  i.  oonst. 
Dioclet*  et  Maxim.  -—  Voir,  quant  à  la  découverte  de  ce  fragment  et  à  ses  résul- 
tats sdentiÎBques,  ce  que  notre  collègue  M.  Pbllat  en  a  publié  dans  la  Revue  de 
législation  et  de  Jurisprudence,  année  1836,  t.  IV,  p.  411  et  suiv.  —  On  trouvera 
«osai  le  texte  de  ce  fragment,  sous  le  titre  de  Ulpianifraamenlum  Vindobonense, 
g  6,  dans  la  collection  des  textes  anté-jostiniens ,  par  M.  Blondkau,  p.  261,  et 
dans  le  Notum  Enchiridium  de  M.  GiniUD,  p.  138. 
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sont  mixtes  (1).  Car,  sous  ce  rapport,  les  qualifications  de  double$ 
ou  mixtes  sont  synonymes  (2).  Cette  nature  spéciale  de  rialerdit 
était  importante  dans  l*is8ue  du  procès  :  en  efiet,  chacune  des 
parties  n'étant  pas  plus  demanderesse  ou  défenderesse  que  Taotre, 
il  y  avait  lieu  à  condamnation  ou  à  absolution  tant  à  Fégard  de 
Tune  qu*à  l'égard  de  Tautre  (3).  Gains,  au  sujet  de  oette 
similitude  de  position  entre  les  deux  parties,  nous  fait  remarquer 
que  le  préteur  Ta  observée  même  dans  la  formule  de  eee  deux 
interdits;  car  il  les  y  place  à  la  fois  dans  les  mêmes  termes 
(pari  sermone  cum  utroque  loquitur)  (un  possqaTis;  mwm 
me  HOMO...  Furr)  (4). 

De  la  procédure  en  matière  JPùUerdits. 

TIII.  De  ordine  et  ¥etere  exita  %,  Quant  à  la  procédare  et  à  fhtmt 
interdictomm  supenracaum  est  hodie  qn'afaient  jadis  les  interdite,  il  eil 
dicere.  Nam  quoliens  extra  ordinem  aujourd'hui  superflu  d'en  parler.  Cv, 
jus  dicitnr  •—  qualia  snnt  hodie  omnia  toutes  les  fois  que  la  joricUction  a  fiée 
jodida  •—  non  est  necesse  reddi  inter-  extraordinai rement  —  et  c'est  ce  qai  se 
dictnm;  sed  perinde  judicatur  sine  fait  aujourd'hui  dans  tons  les  jugemenk 
interdictis ,  ac  si  utilis  actio  ex  causa  —  il  n*est  pas  nécessaire  qu'un  inleidil 
interdicli  reddita  fuisset.  soit  rendu,  mais  on  juge  sans  interdit, 

comme  si  une  action  utile  avait  été 
donnée  par  suite  d'un  interdit. 

2319.  Gaius,  dans  ses  Instituts,  après  avoir  traité  des  interdits, 
traitait  de  leur  procédure  et  de  leur  issue  (5).  Cette  partie  ds 
manuscrit  ne  nous  est  parvenue  qu'avec  de  nombreuses  lacunes; 
nous  en  dirons  quelques  mots,  toutefois,  pour  en  donner  une 
idée  sommaire. 

2320.  Vin  jus  vocatio  pour  la  demande  d*un  interdit  se  Cusait 
de  même  que  pour  la  demande  d*une  action.  Les  mêmes  moyens 
de  contrainte  privée  existaient;  et  si  Tappelé  se  cachait,  était 
absent,  sans  qu*il  se  présentât  personne  pour  soutenir  la  défense, 
renvoi  en  possession  de  ses  biens  pouvait  avoir  lieu  (6). 

2321.  Une  fois  injure,  devant  le  magistrat,  si  le  défendeur 
avouait  les  faits,  reconnaissait  le  droit  de  son  adversaire,  ou  s'ils 
étaient  évidents,  il  était  inutile  d'aller  plus  loin.  De  même  que 
dans  une  demande  d'action ,  le  préteur,  s'il  y  avait  aveu ,  ne  déli- 


m  DiG.  4*.  7.  87.  g  1.  f.  Ulp.  —  (t)  Du.  10.  8.  %  %  i.  f.  Gai.  —  10. 1. 
10.  t  Julian.  —  ^)  Tandis  qu'en  règle  ordinaire,  il  n'y  a  lieu  à  etmdammê^ 

Îue  contre  le  défendevr:  et  s'il  gagne  son  procès,  à  aiioltaùm,  —  (4)  Gai.  k, 
60.  —  (5)  Ib,  161  et  suiv.  —  (6)  i  Hoc  interdictum  et  in  absentes  hê$ 
rogandum  Labeo  scribit;  sed  si  non  defendatnr,  in  bona  ejns  eundom  ait.  i 
fDiG.  43.  99.  De  komine  tibero  exhib.  3.  |  14.  f.  Ulp.)  La  faco'të  de  iaire  b 
demande  de  l'interdit,  même  contre  un  advenaire  absent,  semble  élre  îd  wbê 
particularité  exceptionnelle^ 
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de  son  imperiumj  un  ordre  immédiatement  obligatoire,  qae, 

far  la  force  dont  il  disposait  et  9e  la  main  de  ses  officiers 
sua  potestate,  manu  mtnùtrorum  ) ,  il  aurait ,  au  besoin ,  fait 
exécuter  (1). 

Mais  quand  cet  aveu ,  cette  reconnaissance  n'avaient  pas  lieu , 
il  y  avait  matière  à  procès  :  le  préteur  rendait  son  interdit,  qui 
devait  faire  la  loi  particulière  de  ce  procès.  Là-dessus ,  en  cas  que 
la  contestation  persistât ,  une  instance  était  à  organiser.  Devant 
quelle  espèce  de  juge  et  suivant  quelle  procédure?  C'est  ce  que 
nous  avons  à  examiner. 

2322.  Nous  croyons  que,  dans  Torigine  du  système  formulaire, 
il  n'y  a  eu,  pour  tous  les  interdits,  qu*une  même  sorte  de  procé-^ 
dure ,  la  procédure  per  sponsionem.  Nous  savons  que  cette  sponsio 
a  été  une  des  premières  dérivations  du  sacramentum ,  un  procédé 
de  transition  pour  passer  du  système  des  actions  de  la  loi  à  un 
système  moins  rigoureux.  Nous  savons  comment,  au  lieu  de  déposer 
réellement  le  sacrameniumj  les  parties  ont  été  admises  d*abord  à 
en  promettre  seulement  le  payement,  par  promesse  verbale  quiri- 
taire  {per  sponsionem)  et  avec  répondants  [prœdes);  puis  à  se 

Î remettre  Tune  à  Tautre,  par  semblable  promesse  et  sans  répon- 
ants {ver  sponsionem) ,  le  payement  d  une  somme,  qui  serait 
au  pront  non  du  trésor  public,  mais  du  plaideur  gagnant.  De 
telle  sorte  que  la  procédure  était  engagée  par  une  sorte  de  pari 
préalable  dont  chacune  des  parties  courait  le  risque  pour  le  cas  où 
elle  perdrait  le  procès  (voir  ci-dessus,  n*  1917).  Cette  première 
forme  du  système  formulaire  étendu  aux  citoyens,  cette  forme 
transitoire,  fut  appliquée  aux  interdits,  et  elle  s'y  conserva. — 
Le  demandeur,  qui  prétendait  qu*il  y  avait  eu  violation  ou  non- 
exécution  de  Tinterait,  provoquait  le  défenseur  par  une  sponsio, 
dont  le  sens,  approprié  à  chaque  cas  et  à  chaque  espèce  d*interdit, 
était,  par  exemple,  pour  un  interdit  prohibitoire ,  à  peu  près 
celui-ci  :  «  S'il  a  été  fait  par  toi  quelque  chose  contre  tédtt  du 
préteur  qui  nous  a  délivré  interdit,  promets -tu  de  donner 
tant? ut  Le  défendeur,  après  avoir  promis,  interrogeait  à  son  tour 
le  demandeur,  par  une  stipulation  inverse,  nommée,  à  cause  de 
cela,  restipulatio ,  à  peu  près  en  ce  sens  :  a  Si  rien  n^a  été  fait 
par  moi  contre  Védit  du  préteur  mi  nous  a  délivré  interdit, 
promets-tu  de  donner  tant  (2)?  «  Sur  la  réponse  affirmative,  le 

(I)  ft  Et  si  alia  qnacmnone  actione  dtili,  vet  hoooraria,  vel  interdicfo  eihibi- 
tono,  vel  reiUlutorio,  vei  prohibitorio ,  dom  quis  coaveoitur,  confiteatar  :  dici 
potest,  In  hîs  omnibus,  subsequi  pretorem  Yoluntatcm  orationis  divi  Ifarci  de- 
Lere  :  et  omne  omnino  qnod  quis  confessus  est  pro  judicato  baberî.  %  (Di6.  42. 
%.  De  conffsns,  6.  g  2.  f.  Um.).  — «  Si  quis  forte  conCteatv  pênes  se  esse 
leflamentuin,  jubendus  est  exhioere  :  et  tempus  ei  dandum  est  ut  exbibeat,  si 
non  potest  in  pnBsentiarum  exbibere,  sed  si  neget  se  eihibere  posse,  vel  opor- 
tare  :  interdictum  hoc  compelit.  i  (Dio.  43.  5.  De  tabul.  exhih,  1.  J  i.  f.  lllp.) 
—Voir  tossi  la  note  i  de  la  page  749.  —  (2)  •  Nam  actor  provocat  adversarinm 
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pari  réciproqae  se  trouvait  engage,  et  le  plaideur  qai  soccombait, 
outre  les  conséquences  de  la  perte  de  son  procès ,  devait  pajer 
encore  la  somme  objet  du  pari.  Car  la  spansio,  en  matière  d'in- 
terdits, était  sérieuse;  elle  avait  un  caractère  pénal,  constituant  la 
punition  du  procès  injuste  (voir  ci-dessus,  n*  1917).  Aussi  Gaios 
dit-il  de  cette  procédure  des  interdits  qu*on  y  agissait  cum  poata, 
cumperieulo  (1). 

2323.  Comment  il  se  fait  que  cette  procédure  ait  été,  dans 
Torigine  du  système  formulaire,  celle  de  tous  les  interdits,  et 
qu^eïle  s*y  soit  maintenue  toujours  comme  règle  commune,  c*esl 
ce  qui  s'explique  doublement.  —  D*abord,  cette  procédure  ayant 
été  le  premier  procédé  transitoire  pour  arriver  des  actions  de  la 
loi  à  remploi  des  formules  même  entre  citoyens,  on  conçoit  que 
les  interdits,  sous  le  régime  formulaire,  aient  du  commencer  par 
là.  —  Il  y  avait  en  outre,  quant  aux  interdits,  une  raison  parti- 
culière qui  a  fait  maintenir  cet  emploi  des  sponsiones  et  des  resti' 

{nUationeSj  même  après  Tentier  développement  du  système 
brmulaire.  L'interdit  n'était  que  de  droit  prétorien  et  non  de 
droit  civil.  C'était  un  ordre  du  magistrat,  une  loi  particollère  i 
la  cause  et  personnelle  aux  parties ,  qui  suppléait  aux  lacunes  de 
la  loi  générale  :  en  asseyant  sur  cet  interdit  des  sponsiones  et  des 
restipulationes ,  on  arrivait  à  de  véritables  engagements  de  droit 
civil  quiritaires;  on  se  donnait  le  moyen  de  construire  sur  eux  im 
procès  civil.  On  voit  que  c'est  absolument  le  même  procédé  que 
celui  qui  a  été  employé  pour  plier  les  actions  réelles  à  Temploi 
des  formules  (ci-dessus,  n*  1924).  —  Enfin,  pourquoi  la  sponsio 
n'est-elle  pas  ici  purement  comminatoire,  préjudicielle? pourquoi 
est-elle  sérieuse,  ayant  un  caractère  pénal,  réciproque  des  deux 
parts ,  et  exigible  véritablement  de  celui  des  plai<]^urs  qui  perdra? 
Evidemment  c'est  pour  donner  une  sanction  plus  forte  à  Tordre 
du  préteur;  pour  que,  dans  ces  matières  d'intérêt  public,  sujettes 
à  rixe  et  à  voies  de  fait,  la  crainte  de  perdre  la  somme  du 
pari  soit  une  raison  de  plus  pour  prévenir  les  mauvaises  contes- 
tations. 

2324.  Les  bases  préliminaires  du  procès  étant  ainsi  assises, 
les  parties  recevaient  du  préteur  une  formule  d'instance,  qui  les 
renvoyait  devant  un  juge  ou  devant  des  récupérateurs,  par  qui  la 
contestation  devait  être  décidée  et  la  sentence  prononcée  (2). 

Il  est  permis  de  conjecturer  que  le  préteur  oonnait  des  récupé- 
rateurs dans  le  cas  où  l'affaire  se  présentait  de  telle  manière  que, 


tponsione  :  Si  contra  edidam  prœlorit,  non  exhilmarU  ma  non  regtUusnt;  âk 

aatem  adferaus  sponsionem  adfvenarii  restipolaUir.  »  (Gai.  4.  J  165.) Voir 

un  exemple  formulaire  de  pareilles  tponsio  et  restùmlatio,  pour  l'interdil  wti 
possideUs  dani  Gaius,  Gomm.  4.  %  106. 

(i)  Gai.  4.  J§  141.  162.  —  (S)  •  Ad  jndieem  recaperatoreave  itar,  ef  ton 
ibi,  cditis  Tormulis,  qnœritor  an  aliqaîd  adversns  prêtons  edictum  foctnin  lit, 
vél  an  factum  non  sit  quod  is  ficri  jusscrit.  i  (Gai.  4.  J  141.) 
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par  ces  récupérateurs,  pris  instantanément  entre  les  assistants 
(repente  apprehensi)f  elle  pouvait  être  jugée  de  suite,  ou  du  moins 

Elus  promptement  :  a  ut  quam  primum  res  judicaretur  » ,  selon 
3s  expressions  de  Cicéron;  «  ut  protiniu  a  recuperatoribus,., 
candemnetur  n  ^  suivant  celles  de  Gains  (tom.  I,  Hist.,  n*"  164). 
Peut-être  aussi  les  délais  soit  pour  la  constitution  du  juge,  soit 
pour  Texpédition  de  l'instance  devant  lui,  étaient-ils  plus  courts 
en  matière  d'interdits  que  dans  les  procès  ordinaires;  ou  d'autres 
règles  tendaient-elles  à  accélérer  la  solution  de  Taffaire.  C*est  ainsi 

3ue  les  empereurs  Valentinien,  Valens  et  Gratien  nous  disent, 
ans  le  Code  de  Tbéodose,  qu'il  n'y  aura  pas  lieu  à  appel  dans 
l'interdit  QUORUM  bonorum  ,  de  peur  que  ce  qui  a  été  inventé  dans 
un  but  de  célérité  (quod  beneficio  celeritatis  inventutn  est)  ne 
soit  traîné  en  longueur  (1).  Quoi  qu'il  en  soit,  ces  règles  de  détail 
pins  expéditives  ne  nous  sont  pas  connues  ;  et  il  faut  avouer  que 
ce  n'était  pas  dans  les  préliminaires  pour  la  délivrance  de  l'action 
que  se  trouvait  l'accélération,  puisqu'il  fallait  commencer  par 
obtenir  l'interdit  avant  d'arriver  à  l'action.  Mais  déjà  cette  inter- 
vention préalable  du  préteur,  l'ordre  qu'il  pouvait  donner  exécu- 
toire immédiatement  par  ses  officiers  (manu  ministrarum) ,  si  les 
faits  étaient  avoués  ou  patents,  et  enfin  le  péril  des  spansiones  et 
restipulationes  si  un  procès  était  engagé  sur  l'interdit  :  tout  cela 
était  autant  de  causes  qui ,  dans  ces  affaires  soumises  à  la  surveil- 
lance spéciale  de  l'autorité,  pouvaient  arrêter  la  contestation  dès 
son  principe  et  prévenir  le  procès. 

2325.  Mais  à  mesure  que  le  système  formulaire  se  développa, 
cette  procédure  per  sponsionem  et  resiipulattanem  put  être  rem- 
placée, à  l'égard  de  certains  interdits,  par  une  procédure  plus 
simple  et  moins  dangereuse.  En  effet ,  lorsque  l'interdit  délivré  par 
le  préteur  était  de  ceux  qui  ordonnaient  de  restituer  ou  d^exhiner 
quelque  chose  (restituas  exhibeas),  il  n'était  pas  logique  ni 
convenable  que  le  procès  aboutit  seulement  à  des  condamnations 
pécuniaires ,  comme  l'étaient  toutes  celles  du  système  formulaire. 
Ce  qui  était  à  désirer,  c'est  que,  si  la  restitution  ou  l'exhibition 
était  reconnue  juste  par  le  juge ,  le  défendeur  put,  soit  volontaire- 
notent,  soit,  au  besoin,  par  contrainte  (manu  militari),  être  amené 
à  la  faire  en  nature.  La  même  nécessité  s'était  fait  sentir  pour  les 
actions  réelles ,  et  nous  savons  comment  le  préteur  y  avait  heu- 
reusement pourvu  en  imaginant  la  formule  arbitraire  (ci-dess., 
n^  1991  et  suiv.).  11  ne  resta  donc  qu'à  appliquer  cette  formule 
aux  interdits  restitutoires  ou  exhibitoires.  —  Ainsi,  dans  ce  genre 
d'interdits  le  préteur  délivre  simplement  aux  parties  une  formule 
arbitraire  (formulam  arbùrariam) ,  par  laquelle,  au  moyen  de 


(1)  «  In  interdicto  quorum  «woiuii  cessât  Hcentia  provocandi,  ne  quod  bene- 
iido  cderitatis  inventum  est  subdatur  injuriis  tarditatis.  >  (Coo.  TaioD.  11.  36. 
Quanm  appellai  non  reelp,  tS.  const.  Valent.,  Val.  et  Grat.) 

TOVB  m*  M 
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l'adjonction  de  ces  deux  mots  ;  nisi  bestituat,  nisi  exhibbat,  le 
juge  reçoit  le  pouiroir,  en  cas  qu*il  reconnaisse  le  bon  droit  do 
demandeur,  d*arbitrer  et  d'ordonner,  par  un  jussus  préalable,  ce 
qui  doit  être  fait  pour  donner  satisfaction  à  ce  demandeur.  Si 
cette  satisfaction  est  donnée,  le  défendeur  est  absous,  sinon  il  est 
condamné  aux  dommages-intérêts  {quanti  ea  res  est)  (I).  liais, 
dans  tous  les  cas,  ni  l'un  ni  l'autre  des  plaideurs  ne  court  ici  le 
risque  d'une  peine  semblable  à  celle  de  la  procédure  per  spoth 
sianem,  puisqu'il  n'y  a  eu  aucune  gageure.  Aussi  Gains  dit-îl  de 
cette  seconde  sorte  de  procédure  qu'on  ;  agit  sine  pœna^  sine 
periculo.  —  En  somme ,  de  même  que  les  actions  dans  lesquelles 
il  s'agit  de  restitution  ou  d'exhibition  (c'est-à-dire  les  actions 
in  rem,ûnium  regundorum,  doli  nuiU,  quod  metus  causa ,  ad 
exhibenaum)  sont  organisées  par  une  formule  arbitraire  (ci-dess., 
n*  1996)  ;  de  même,  les  interdits  restitutoires  ou  exbibitoires  sont 
susceptibles  d'une  pareille  formule.  C'est  toujours,  tant  dans  les 
unes  que  dans  les  autres,  le  caractère  de  restitution  on  d'exhibi- 
tion qui  détermine  l'emploi  de  cette  formule  (2). 

2326.  Hais  pour  que  cette  procédure  plus  simple  soit  accordée 
aux  parties,  il  faut  que  le  défendeur  (ou  bien  encore  le  deman- 
deur) la  sollicite  du  préteur  immédiatement  après  la  délivrance 
de  l'interdit,  avant  de  sortir  de  son  tribunal,  de  telle  sorte  que 
le  procès  soit  organisé  de  suite,  a  Ob.servare  débet  is  qui  vMet 
arbitrum  petere,  ut  ita  eum  petat,  antequam  ex  jure  exeat,  id 
est,  antequam  a  prœtore  discedat  :  sero  enim  petentibus  non 
indu]({ebitur  (3).  »  Sans  doute  parce  que,  s'agissant  d'une  chose 
dont  la  restitution  ou  l'exhibition  est  réclamée,  le  défendeur  sait 
bien  à  quoi  s'en  tenir;  il  sait  bien  s'il  doit  ou  non  cette  restitu- 
tion, cette  exhibition.  Il  faut  donc  qu'il  prenne  son  parti  de  suite. 
Sinon,  le  procès  ne  pourra  plus  être  engagé,  plus  tard,  que  selon 
la  règle  commune,  avec  une  gageure  préalable  et  réciproque, 
le  demandeur  provoquant  son  adversaire  par  cette  sponsio  .*  «Si 

GONTEA  EDICTOn  PB/ETOBISNON  EXmBUEBIS,  OU  NON  BESTITUBUS,  etc* 

(Si,  contrairement  à  l'édit  du  préteur,  tu  n'as  pas  exhibé,  on  to 
n'as  pas  restitué...,  etc.);  et  le  défendeur  le  provoquant  à  son 

(i)  Gai.  4.  J  163.  —  (S)  C'est  ainsi  qu'on  arrivera,  par  exemple,  ponr  les 
interdits  restitutoires,  à  faire  réparer,  rétablir,  restituer  véritablement  ce  qv 
aurait  été  fait  de  nuisible  à  la  voie  publique,  ou  à  la  navigation  des  fleuves,  M 
au  cours  de  Tean;  à  faire  restituer  en  nature  an  possesseur  des  biens  la  poticf 
sion  des  choses  héréditaires  (interdit  Qucaini  bonorom);  on  à  l'héritier,  eelk 
des  legs  dont  on  se  serait  mis  en  possession  sans  sa  volonté  (interdit  quod  U6i- 
TORUU)  ;  ou  an  maître  d'un  fonds  rural ,  celle  des  choses  aflectées  spédalemejsl 
au  payement  des  fermages  (interdit  Salvianuu);  ou  à  qui  de  droit,  celle  des 
choses  enlevées  par  violence  (interdit  umm  vi),  obtenues  à  titre  précaire  (inter- 
dit DB  PRBCARio),  et  tant  d'antres  encore.  De  même ,  pour  les  interdits  exhibi- 
toires,  à  faire  renrésenter  en  nature  les  tables  du  testament,  on  en  perMinae, 
l'homme  libre,  le  fils  de  famille,  raffranchi  dont  l'exhibition  est  demandée 
(interdits  de  tabulU,  de  hmins  libeTQ^  de  Ubem,  de  liberio,  exkibtmdis}.  - 
(3)  Gai.  4.  J 16*.  ^  .  *  / 
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tour  par  une  restipulatio  inverse  ;  de  telle  sorte  qu*alors  chaciui 
d*enz  courra  le  péril  de  la  gageure  (1). 

2327.  Quant  aux  interdits  prohîbitoires ,  ils  sont  toujours  restés 
soumis  à  la  procédure  primitive,  à  la  procédure  per  sponsionem, 
et  étrangers  à  h  formula  arbitraria.  En  effet,  il  s*agit  dans  ces 
interdits  de  la  défense  d*un  acte  nuisible,  à  part  toute  idée  de 
restitution.  Si  cette  défense  a  été  violée,  la  violation  commise  et 
consommée  est  réprimée  naturellement  par  une  condamnation 
pécuniaire  (2).  Par  exemple,  si  vous  m*avei  empêché  de  passer 
sur  la  voie  publique,  de  naviguer  sur  un  fleuve,  de  porter  un 
mort  là  où  j'en  avais  le  droit  ;  si  vous  avez  commis  quelque  fait 
profanatoire  d'un  tombeau  ou  d'une  cbose  sacrée  :  du  moment 
qu'il  n'est  pas  question  de  restitution  ni  d'exhibition,  la  répara- 
tion se  résout  naturellement  en  une  somme  d'argent.  Il  n'est  p(to 
nécessaire  de  sortir  des  règles  de  la  condamnation  formulaire. 
Ainsi,  l'utilité  de  la  formule  arbitraire  ne  s'y  faisant  pas  sentir^ 
ces  interdits  restent  soumis  à  la  procédure  per  sponsionem  (3). 

2328.  Telle  est  la  progression  historique  qu'a  suivie,  selon 
nous,  la  procédure  formulaire  en  matière  d'interdits.  Ce  qui  nous 
con6rme  que  nous  sommes  dans  la  vérité,  c'est  que  cette  marche 
est  toute  naturelle,  en  accord  avec  les  autres  institutions  du 
système,  et  surtout  qu'elle  sert,  à  elle  seule j  à  rendre  compte» 
de  la  manière  la  plus  simple,  de  divers  points  embarrassants 
dont  les  explications  proposées  jusqu'ici  nous  ont  toujours  paru 
inexactes  ou  insuffisantes  (4). 

(i)  Gâi.  4.  S  165.  —  (2)  L'idée  de  restitution  est  généralement  miae  à  part 
dans  cet  sortes  d*interdiU;  et  ce  qoi  le  proute,  c'est  que  souvent,  an  sujet  des 
mêmes  choses,  Tédit  contenait,  outre  Tinterdlt  prohibitoire  pour  la  défense  des 
actes  nuisibles ,  on  interdit  restitutotre  pour  le  rétablissement  en  Tétat  primitif, 
s'il  j  avait  lieu  (ci-dessas,  n**  2300).  —  (3)  «  Et  modo  cum  posna  agitur,  modo 
rine  pcenâ  :  cum  pœna  velut  cum  per  sponsionem  agitur;  sine  pœna,  velal 
cum  arbiter  petitor.  Et  quidem  ex  prohibitoriis  interdictis  semper  per  sponsio- 
Bcm  agi  solet;  ex  restitutoriis  vero  vel  eihibîtoriis  modo  per  sponsionem,  modo 
per  formulam  agitur,  que  arbitraria  vocalur.  i  (Gai.  4.  J  141.)  —  De  même, 
an  paragraphe  162  :  c  Igitur  cum  restitutorîom  vel  exbibitorium  interdictnm 
fedditur...  modo  sine  pericnlo  res  ad  exitum  perdpcitor,  modo  cum  periculo.  t 
—  C'est  ce  que  nous  apprend  aussi  un  des  fragments  des  Instituti  d'Ulpien, 
découvert  dans  la  biblioinèque  de  Vienne  par  U.  Endlichbr  :  t  (Resiùuioria 
9$l  exhibUaria  per /ormuiam)  arbitrariam  eiplicantur  sut  per  sponsionem  t 
semper  prohibitoria  vero  per  sponsionem  explieantur.  —  Restitutorio  vel  exhi« 
bitorio  interdicto  reddito,  si  quidem  arbitrum  postniaverit  is  cum  quo  agitur, 
ionnnlam  accipit  arbitrariam  per  quam  arbiter...  i  —  C'est  d*un  interdit  resti- 
tntoira  mis  en  application  par  la  procédure  ver  sponsionem  oo'il  est  question 
dans  CicÉROM,  Pro  Cœcina,  c.  8  :  «...  Uis  rébus  ita  gestis,  P.  bolabella  prtttor 
interdixit,  ut  est  consuetudo,  de  vi  homimbus  arauUis,  sine  ulla  exceptione,  tan- 
tmn  ut  unde  dejecisset,  restitueret.  Restituisse  se  dixit,  sponsio  facta  est.  Has 
de  spottsione  vobis  judicandum  est.  >  —  (4)  Ainsi ,  nous  ne  saurions  admettre 
la  manière  dont  M.  Zimmerm  (|  71,  note  15),  d'après  HuscHU,  croit  pouvoir 
expliquer  la  différence  de  procédure  entre  les  interdits  restitutoires  on  exhibi* 
Wires,  et  les  interdits  prohibitoires,  en  disant  que  dans  ces  dernien  il  y  a  ton- 
Jovi  à  réprimer  une  atteinte  portée  aux  droits  d'autml.  Cette  atteinte  eiitti 

49. 


1 
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2329.  A  ces  données  sur  la  procédare  générale  en  matière 
d^înterdits,  il  faut  ajouter  quelques  détails  relatifs  à  certains  cas 
particuliers  ou  à  certains  interdits  spéciaui. 

L'action  que  les  Romains  appelaient  judicium  cabtmniœ,  qoi 
avait  pour  but  de  réprimer  les  procès  suscités  de  mauvaise  foi» 
et  que  le  défendeur  avait  le  droit  d'intenter  en  opposition  à  la 
demande  du  demandeur,  était  applicable  en  matière  d'interdits , 
aussi  bien  que  dans  les  actions  ordinaires  ;  avec  cette  différence, 
toutefois,  que  le  demandeur  convaincn  d'avoir  agi  de  mauvaise 
foi  était  condamné,  dans  les  procès  ordinaires,  seulement  ao 
dixième  de  Tintérét  de  la  cause,  tandis  qu'en  matière  d'interdit, 
il  était  condamné  an  quart  de  cet  intérêt  :  nouvelle  preuve  m% 
le  préteur  cherchait  plus  énergiquement  encore  dans  les  interails 
que  dans  les  actions  ordinaires  à  prévenir  les  mauvaises  contes- 
tations (1).  Gains  mêle  ce  détail  à  la  description  de  la  procédure 
générale  des  interdits,  pour  faire  remarquer  que  dans  les  interdits 
restitutoires  ou  exhibitoires,  quand  Tinstancea  été  organisée  par 
nne  formule  arbitraire,  le  demandeur  ne  conrt  aucune  espèce  de 
risque,  à  moins  que  le  défendeur  ne  réplique  contre  sa  demande 
par  le  judicium  calumniœ,  soutenant  que  c'est  de  mauvaise  foi 
et  par  esprit  de  chicane  que  cette  demande  est  formée.  Alors,  en 
etfet,  si  la  mauvaise  foi  était  prouvée,  le  demandeur  serait  con- 
damné au  quart  de  Tintérét  de  la  cause  (2). 

2330.  Les  interdits  qui  étaient  doubles  (duplicia) ,  en  ce  sens 
que  la  condition  des  deux  parties  y  était  identique,  chacune  d'elles 
jouant  à  la  fois  le  rôle  de  aemandeur  et  de  défendeur,  c'est-à-dire 
les  interdits  uti  possioetis  et  utbdbi  (ci-dess.,  n*  2317),  offraient 
une  particularité  remarquable.  Précisément  à  cause  de  ce  double 
rôle  qu'avait  chacun  des  plaideurs,  la  sponsio  et  la  restipulaiio 
y  étaient  doubles,  chacun  des  plaideurs  devant  faire  à  son  tour 
tant  l'une  que  l'autre.  Ainsi,  par  exemple,  dans  les  deux  interdits 
dont  il  s'agit,  chacun  des  plaideurs  prétendant  être  possesseur, 
l'un  d'eux,  indifféremment,  engageait  le  pari  par  une  sponsio 
conçue  à  peu  près  en  ce  sens  :  Si  la  possession  est  à  moi,  pro^ 
metS'tu  de  me  donner  tant  ?  A  quoi  1  autre,  après  avoir  répondu 
affirmativement,  répliquait  par  une  restipulaiio  inverse  :  si,  au 
contraire,  la  possession  n'est  pas  à  toi,  prometS'4u  de  me  donner 

aussi  toujours  dans  le  cas  des  interdits  restitutoires  ou  ezhibitoires,  et  souvent 
mémo  au  plus  haut  degré;  par  exemple,  quand  il  y  a  en  dépossessioa  par  tîo- 
ieoce;  mais  la  restitution,  Texhibition  dont  il  s'agit,  a  appelé  ici,  de  même  que 
dans  les  actions  restitutoires  on  eihibitoires,  Temploi  ae  la  formule  arbitraire. 
(1)  t  Et  quidem  calnmni»  judicium  adversns  omnes  actîones  locnm  faaliet,  et  est 
decimœ  partis  causs;  adversns  interdicta  aotem  qnarta  partis  eansae.  i  (Gâi.  4. 
1 175).  —  (2)  Gai.  4.  J  163,  — La  fin  de  ce  paragraplM  ne  nous  est  parvenue  qoe 
font  altérée.  Gaius  y  parlait  d'une  question  rontroversée  entre  les  deos  écoles. 
Dans  les  conjectures  faites  pour  remplir  cette  lacune ,  on  a  supposé  qu'il  s'agis- 
sait de  savoir  si  le  Judicium  ealummœ  pouvait  avoir  lien  de  la  part  do  dems»- 
devr  contre  le  défendeur.  Mais  cette  supposition  nous  paraît  fort  problématîqoe 
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i€nUf  Voilà  la  sponsio  et  la  resiiptdatio  au  point  de  vue  de  Tun 
des  plaideurs.  Mais  comme  l'autre  ne  se  bornait  pas  à  nier  la  pos- 
session de  son  adversaire  ;  au*il  soutenait,  à  son  tour,  être  posses- 
seur, et  qu*il  devait  avoir  dans  la  procédure  une  position  en  tout 
semblable  à  celle  de  la  partie  adverse,  il  faisait  à  son  tour  la 
même  sponsio  suivie  de  la  même  restiptdatio.  De  telle  sorte  que 
4!elui  qui  serait  reconnu  avoir  tort  perdrait ,  outre  le  procès ,  le 
double  pari  engagé  :  tant  le  montant  de  sa  sponsio,  que  celui  de 
sa  restipulatio  (1). 

2331.  Enfin,  une  autre  particularité,  assurément  bien  digne 
d'attention,  se  présente  dans  Tinterdit  uri  possidbtis.  Outre  les 
formes  générales  que  nous  venons  de  décrire,  la  procédure  s*y 
complique  d'incidents  tout  particuliers.  Malheureusement  le  ma- 
nuscrit de  Gains  offre  de  nombreuses  lacunes  dans  le  passage  qui 
y  était  relatif.  Mais  nous  croyons  qu'on  peut  jeter  quelque  jour 
sur  les  obscurités  qui  résultent  de  ces  lacunes,  en  se  reportant  à 
rhistorique  de  ces  institutions,  et  surtout  à  ce  qui  se  pratiquait , 
en  cas  de  réclamations  de  propriété,  dans  l'action  de  la  loi  per 
sacrantentum  (ci-dessus,  n~  1856  et  suiv.),  et  plus  tard  dans  la 
procédure  per  sponsionem  (ci-dessus,  n**  1917  et  suiv.). 

2332.  En  effet,  le  préteur  parait  s*élre  guidé,  pour  la  procé- 
dure relative  aux  disputes  de  la  possession,  sur  l'imitation  de  celle 
relative  aux  disputes  de  la  propriété.  —  De  même  que  dans  l'an- 
lique  action  de  la  loi  per  sacranientum,  de  même  dans  l'interdit 
<m  POSSiDETis,  les  deux  plaideurs  sont,  dès  le  principe,  en  une 
situation  parfaitement  égale  :  pas  de  demandeur,  pas  de  défendeur; 
chacun  se  prétend  possesseur.  —  Cependant,  durant  le  litige,  à 
qui  la  détention  intérimaire  de  la  chose  avec  ses  fruits  sera-t-elle 
accordée?  De  même  que  dans  l'action  de  la  loi,  de  même  dans 
l'interdit  DTi  possidetis,  il  faut  résoudre  d'abord  cette  question 

Sréalable.  Ici  elle  est  résolue  par  une  mise  aux  enchères  entre  les 
eux  plaideurs  (frucius  liciiatio  :  contentio/ructus  lieitalionu)  : 
celui  qui  offrira  la  plus  forte  somme  détiendra  la  chose  et  en  per« 
cevra  les  fruits  durant  le  litige.  On  dit  de  lui  qu'il  a  été  victorieux 
dans  la  licitation  des  fruits  (fructus  Ucitatione  vicit)^  et  de  l'autre 
qu'il  y  a  été  vaincu  (fructus  lieitalione  victus  est)  (2).  Cette 
fructus  licitatio  de  l'interdit  répond  au  vindicias  secundum  alte- 
rum  dicere  de  l'action  de  la  loi  (ci-dessus,  n*  1866).  Toutefois  le 
montant  des  enchères  n'est  pas  véritablement  le  prix  des  fruits 
intérimaires ,  c'est  une  somme  pénale  que  l'enchérisseur  s'oblige  à 
payer,  en  cas  de  perte  du  procès,  à  titre  de  punition  d'avoir  cher- 
ché, par  ce  moyen,  à  retenir  une  possession  et  une  jouissance  qui 
appartenaient  à  autrui  (3).  —  Du  reste,  ces  iruits  intérimaires  ne 

(1)  Gai.  4.  ^  166  et  167.  —  (i)  Gai.  *.  S  166.  —  (3)  •  Summa  cnîm  fructo» 
Mcitationis  non  pretium  est  fracfoum,  sed  pœoa  nomine  solvitur,  quod  quis 
tlieDam  possesstoncm  per  hoc  teinpus  retioere  et  facultatem  fruendi  nanciicî 
eoaatus  est.  i  (Gai.  4.  J  167.) 
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loi  sont  pas  définitivement  acquis.  S*il  gagne  le  procès ,  il  le» 

Îardera  avec  la  chose  litigieuse,  sans  même  payer  la  somme  pteate 
es  enchères;  mais  s*il  perd  le  procès,  il  faudra,  outre  le  paye- 
ment de  la  somme  pénale  des  enchères,  qu*il  restitue  la  chose  et 
les  fruits  intérimaires.  De  même  que  dans  Taction  de  la  loi  il 

Îarantit  cette  restitution  par  une  promesse  spéciale  avec  répon- 
ants,  de  même  ici  il  la  garantit  par  une  stipulation  spéciale 
nommée  fructuaria  stipulaiio  (1).  Cette  promesse  pour  la  restitu- 
tion de  la  chose  et  des  fruits  {fructuaria  stipulaiio)^  dans  Tinter- 
dit,  répond  aux  prœdes  liiis  et  vindiciarum  de  Taction  de  la  loi 
(ci-dess.,  n*  1S66),  et  à  la  caution  pro  prœde  litis  et  vindiciantm 
de  la  procédure  per  sponsionem  (ci-dess.,  n^  1924  et  suiv.).  — 
Cela  fait,  les  deux  plaideurs  se  provoquent,  tour  à  tour,  par  les 
doubles  sponsio  et  restipulatio  (2),  dérivation  de  Tantîque  siura^ 
mentum.  —  Après  quoi,  la  formule  étant  donnée,  elles  sont  ren- 
voyées devant  le  juge.  Celui-ci,  pour  juger  qui  est  débiteur  da 
double  pari ,  ou,  en  d'autres  termes,  quelle  est  la  sponsio  et  quelle 
est  la  restipulatio  justa,  examinera  à  qui,  d'après  les  règles  de 
l'interdit,  appartient  véritablement  la  possession.  —  Cet  examen 
fait,  si  celui  qui  a  été  vaincu  dans  les  enchères  est  reconnu  avoir 
tort,  il  est  condamné  au  montant  de  la  sponsio  et  de  la  restipu- 
latio faites  avec  lui,  comme  perte  du  double  pari  du  procès  ;  Tautre 
est  absous  au  sujet  de  toutes  ses  promesses,  et,  en  outre,  il  garde 
la  chose  ainsi  que  les  fruits  intérimaires,  puisqu'il  est  vérifié  que 
la  possession  était  à  lui.  —  Si,  an  contraire,  c'est  celui  à  qui 
l'enchère  est  restée  qui  est  reconnu  avoir  tort,  il  est  condamné  : 
1*  au  montant  de  la  sponsio  et  de  la  restipulatio  faites  avec  lui, 
comme  perte  du  douole  pari  du  procès  ;  2*  au  payement  de  la 
somme  montant  de  l'adjudication  des  fruits,  comme  peine  pour 
avoir  retenu,  par  ce  moyen,  une  possession  et  une  jouissance  qui 
n'étaient  pas  à  lui  ;  3**  enfin  à  la  restitution  de  la  chose  et  des  fruits 
intérimaires,  en  vertu  de  la  promesse  qu'il  en  a  faite  dans  la 
fructuaria  stipulatio.  Son  adversaire,  en  sens  inverse,  est  absout 
de  la  sponsio  et  de  la  restipulatio  faites  avec  lui  (3).  —  Ainsi, 
remarquez  bien  comment,  le  procès  étant  véritablement  enj 
sur  la  question  de  savoir  qui  est  débiteur  et  qui  ne  l'est  pas 
les sponsiones  et  dans  les  restipulationes  qui  ont  été  faites,  la  sen- 
tence du  juge  consiste  principalement  à  condamner  et  à  absoudre 
au  sujet  de  ces  sponsiones  et  r^^/^tf/a/ton^^/  comment,  chaque 

(1)  Gai.  4.  J  166.  Les  mots  insérés,  par  coDJectare,  dans  les  éditions  da 
Gaius,  pour  remplir  les  lacunes  da  manuscrit,  sans  doute,  sont  fort  utiles  sou* 
vent  :  mais  souvent  aussi  ils  sont  dangereux,  parce  qu'on  s'habitue  à  prendre 
comme  un  texte  ce  qui  n'est  peut-être  qu'une  supposition  erronée.  Noos  croyons 
qu'il  en  est  ainsi  de  cette ySrnc/tforta  stipulaiio,  relative  spécialement  i  la  res- 
titution des  fruits  intérimaires,  comme  son  nom  même  I  indique,  et  que  les 
mots  intercalés  par  les  éditeurs  feraient  porter  uniquement  sur  la  restitution  de 
la  possession.  —  Cette  remarque  est  importante  pour  l'intelllgenee  de  ce  qui  va 
suivre.  —  (2)  Gai.  4.  J  166.  —  (3)  Gai.  4.  JS  166,  167  et  168. 
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plaideur  y  jouant  un  double  rôle,  tant  celui  de  demandeur  que 
celui  de  aéfendeur,  il  faut  que  la  sentence  statue  à  Téfifard  de 
chacun  d^eux,  condamnant  Tun  et  absolvant  Tautre;  ennn  com- 
ment, malgré  le  caractère  purement  pécuniaire  des  condamnations 
formulaires,  on  arrive,  jusqu*à  un  certain  point,  à  la  restitution 
de  la  chose  et  des  fruits  intérimaires,  au  moyen  de  la /ruc/u^na 
stipulatio  (1).  —  Avec  le  temps,  oiiie  fructuariastiptdatio  cessa, 
môme  d'être  indispensable.  Quajpd  le  plaideur  vaincu  dans  la  lici'» 
lation  des  fruits  n'avait  pas  eu  ioin  de  la  faire  ou  qu'il  avait  voulu 
la  laisser  de  côté  (omissafructuaria  stipulatione),  deux  actions 
spéciales  furent  imaginées,  et,   s'il  gagnait  définitivement  le 


procès,  mises  à  sa  disposition  comme  conséquence  forcée  de  sa 
victoire  :  l'une  nommée  judicium  Cascellianum,  du  nom  proba- 


perçus  dans  Vinterim  (3) 
étaient  qualifiées,  tant  Tune  que  l'autre,  ie  judicium  secutorium, 
parce  qu'elles  suivaient  comme  conséquence  la  victoire  obtenue 
sur  la  sponsio  (quod  sequitur  sponsionis  victoriam)  (4). 

2333.  Gains,  qui  décrit  cette  procédure  seulement  à  l'occasion 
de  l'interdit  uti  possidetis,  ne  dit  pas  qu'elle  s'appliqu&t  aussi 
à  l'interdit  dtbubi;  mais  la  similitude  de  situation  peut  faire 
conjecturer  qu'elle  y  avait  lieu  aussi,  ou  du  moins  qu'il  s'y 
passait  quelque  chose  d'analogue. 

2334.  Du  reste,  nous  avons  suffisamment  expliqué  comment, 
lorsque  la  forme  des  jugements  qu'on  appelait  autrefois  extraor- 
dinaires  est  devenue  la  forme  commune,  les  interdits  ont  dû 
perdre  leur  caractère,  et  donner  lieu  seulement  à  des  actions, 
comme  si  l'interdi!  avait  été  prononcé  par  le  magistrat.  Les 
gageures  préalables  per  sponsionem  et  toutes  les  autres  institu- 
tions spéciales  au  système  formulaire  étant  tombées  en  même 
temps  en  désuétude,  on  voit  qu'il  n'est  presque  plus  rien  resté 
de  cette  procédure  particulière  des  interdits  que  nous  venons 
de  décrire. 


(1)  Kong  dhom  jusqu'à  un  certain  point,  parce  au* en  définitive,  si  l'advcr- 
taire  se  refusait  à  faire  cctie  restitution ,  tout  se  réduirait  à  une  condamnation 
pécaniaire  contre  lui;  tandis  que  dans  la  procédure /ler/ormti/flm  arbùrariam, 
on  pourrait  l'y  contraindre,  au  besoin,  manu  militari.  —  (î)  Gai.  *.  %  166.  — 
(3)  Gai.  4.  S  169.  —  (*)  C'est  ainsi  que  nous  croyons  pouvoir  eipliquer  simple- 
ment le  teite  de  Gaius  relatif  à  ces  acUons.  Les  eipllcalions  qu  en  ont  données 
ZmiiiRii,  et  même  Waltir,  moins  éloigné  de  la  vérité,  ne  nous  paraissent  nul- 
lement satisfaisantes.  —  Nous  sommes  porté  à  croire  que  le  judicium  Cascel- 
lianum  et  \e  judicium  fructuarium  étaient  tous  deui  au  nombre  des  actions 
arbitraires,   puisqu'ils  avaient  le    caractère  restitiiloire.    C'éUit  ainsi  qu  on 

Earvenait,  bien  que  les  interdits  un  possidbtb  et  ltrubi  fussent  seulement  pro- 
ibitoires,  à  tenir  compte  des  restitutions  qui  devaient  en  être  la  suite. 
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TITULUS  XVI.  TITRE  XVI. 

os  PQBNA  TBIIERB  UTIGANTIDU.  »B  Là  PSINI   DBS   PSOCàs  Tiu^EAIRB. 

Noue  «dmonendi  samns,  magiiam  Remarquoni  ici  ^e  les  gardiens  de 
Curam  egîsse  eos  qui  jura  sostlDebant ,  la  lédslatioo  oot  tooiours  apporté  m 
ne  facile  homines  ad  iitigandom  pro-  grana  soio  à  emp£clier  quon  ne  se 
cédèrent  :  qnod  et  nobis  studio  est.  jetât  trop  faciiemeot  dans  les  procès; 
Ideoqne  eo  maxime  fieri  potest,  quod  et  telle  est  aussi  notre  sollicitude.  Le 
temeritss  tam  agentium  quam  eorum  meilleur  moyen  d*j  parwenir  consiste 
ecm  quibos  agitur,  modo  peconisria  à  réprimer  la  témérité  soit  des  demaiK 
posna,  modo  jurisjurandi  religione,  denrs,  soit  des  défendeurs,  tantél  par 
mode  infamis  metu  coercetor.  mie  peine  pécuniaire,   tantét  par  la 

religion  du  serment  on  par  la  ctaînie 
de  tinfamie. 

S335.  Le  mot  calomnie  {ealutnnia),  chez  les  Romains,  s^appli- 
qoait  non-seulement  aux  accusations  criminelles  portées  sciem- 
ment contre  un  innocent,  mais  encore  aux  procès  civils  entrepris 
ou  soutenus  de  mauvaise  foi ,  avec  la  connaissance  qu*on  n'a  aucon 
droit.  Gains  nous  en  donne  la  définition.  La  calomnie,  dit-il,  de 
même  que  le  crime  de  vol,  consiste  dans  Tintention  {in  adfecim 
est).  Celui-là  s*en  rend  coupable  qui  sait  qu*il  agit  sans  droit, 
mais  qui  intente  son  action  pour  opprimer  son  adversaire,  fon- 
dant Tespoir  du  succès  plutôt  sur  Terreur  ou  sur  Tiniquîté  du  juge 
que  sur  la  vérité  :  a  Qui  intelligit  non  recte  se  agere,  sed  vexandi 
adversarii  gratia  actionem  instituit,  potiusque  ex  judicîs  errore 
vel  iniquitate  victoriam  sperat,  quam  ex  causa  veritatis  (1).  * 
Cette  expression  de  calomnie,  quoiqu'elle  concem&t  plus  spéciale- 
ment le  demandeur,  s'appliquait  aussi  au  défendeur. 

Difi(&rents  moyens  pour  prévenir  ou  pour  réprimer  lea  procès 
ainsi  intentés  ou  soutenus  par  calomnie,  existaient  dans  le  droit 
romain. 

2336.  Contre  le  défendeur,  c'était,  à  l'époque  de  Gains,  dans 
certains  cas,  la  sponsio;  dans  d'autres,  une  peine  pécuniaire; 
à  défaut,  le  serment  (jusjurandum) ;  quelquefois  l'infamie 
(ignaminia). 

La  sponsio  était  une  sorte  de  gageure,  une  sorte  d'amende  qui 
avait  remplacé,  dans  le  système  formulaire,  la  consignation  de 
l'action  de  la  loi  per  sacramentum ,  et  par  laquelle  il  était  permis 
au  demandeur,  dans  certaines  actions,  de  provoquer  le  défendeur 
en  ce  sens  que  celui  des  deux  qui  serait  condamné  payerait  cette 
amende  à  l'autre  (2).  (Voy.  ci-dessus,  n*  1917). 

La  peine  pécuniaire  consistait  en  ce  que,  dans  certaines  actions, 
la  condamnation  devait  être  du  double  contre  le  défendeur,  mais 

(1)  Gai.  4.  178.  —  Voir  aussi  Théophile,  hic,  -  (2)  Telles  étaient  ractioQ 
de  pecunia  certa  crédita,  où  la  sponsio  devait  être  do  tiers,  et  celle  depeaana 
constituta,  où  elle  était  de  moitié,  ((jai  4. 171.)  Ottr  sponsio  pouvait  teoirlieo 
des  intérêts,  qui  n'étaient  point  lus  dans  la  c  inaicOo  ar/i.  Tels  étaient  encore  les 
procès  des  interdits  prohibitoires.  (Gai.  4. 141 .  —  Voir  ci-dessus,  n<*2dSS  et  loîv.) 
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seulement  s'il  avait  nié  et  contesté  {adversus  infieiantem  dupla- 
tut;  —  lit  infieiando  crescit).  Et,  dans  d'autres,  elle  devait  être 
du  double,  du  triple  ou  du  quadruple,  dés  le  principe,  soit  qn*il 
eut  nié  ou  non,  par  la  seule  nature  de  Faction  {statim  ab  initio 
pturis  mam  simpU  est  actio).  Dans  la  première  classe  se  ran- 
geaient les  actions  ijudicatij  depensi,  damni  injuriœ ,  legatorum 
per  damnationem  relicêorum;  dans  la  seconde,  par  exemple,  les 
actions /ur/i  tnanifesti,  pour  le  quadruple  ;  concepti  et  ohlatij 
pour  le  triple  ;  nec  tnanifesti,  pour  le  double  (1). 

Le  serment  était  employé  lorsque  aucune  des  garanties  que 
nous  venons  d'indiquer  n'existait;  c'est-à-dire  lorsqu'il  n'y  avait 
ni  sponsiOj  ni  action  se  doublant  par  la  dénégation,  ni  action 
dépassant  le  simple  par  sa  seule  nature.  Alors  le  préteur  permet- 
tait au  demandeur  d'exiger  du  défendeur  le  serment  qu'il  ne  sou- 
tenait pas  le  procès  par  esprit  de  calomnie  (non  ealumniœ  causa 
se  inficias  ire)  (2). 

Enfin  certaines  actions  emportaient  infamie  pour  le  défendeur 
qui  succombait  (tom.  I,  Génér.,  n**  75  et  suiv.; — tom.  II,  n*  284, 
et  ci-dess.,  n*'  1169,  1546,  1553,  2145). 

2337.  Contre  le  demandeur,  les  moyens  de  prévenir  les  procès 
téméraires  ou  de  réprimer  la  calomnie  étaient,  tantôt  l'action  de 
calomnie  (calvmniœ  judicium)  ;  dans  certains  cas  l'action  con- 
traire (cantrariumjudicium)  ;  dans  d'autres  la  restipulation  (restir 
pulatio)^  ou  bien  le  serment  (jusjurandum)  (3). 

L'action  de  calomnie  (ealumniœ  judicium)  pouvait  avoir  lieu 
dans  tous  procès,  contre  le  demandeur,  sur  le  motif  que  sa 
demande  était  faite  ou  avait  été  faite  de  mauvaise  foi  et  sciem- 
ment, par  esprit  de  calomnie,  en  prenant  ce  mot  dans  le  sens 
3ue  nous  venons  d'y  attribuer  (n"*  2335).  La  peine  était  d'un 
ixième  de  la  cause  à  l'égard  des  actions,  et  d'un  quart  à  l'égard 
des  interdits  (4).  Ce  judicium  ealumniœ  pouvait  être  intenté  par 
le  défendeur  soit  en  opposition  à  la  demande  même,  durant  le 
procès  principal;  soit,  comme  le  dit  la  paraphrase  de  Théophile 
(hic,  §  1),  après  que  l'affaire  avait  été  jugée  et  que  le  demandeur 
avait  perdu  son  procès. 

L'action  contraire  (contrarium  judicium)  n'avait  lieu  que  dans 
certaines  actions  ou  dans  certains  interdits  déterminés,  pour  faire 
condamner  le  demandeur  tantôt  au  dixième,  tantôt  au  cinquième 
de  la  cause,  par  cela  seul  qu'il  avait  succombé,  sans  examiner 
si  c'était  sciemment,  par  esprit  de  calomnie  ou  non,  qu'il  avait 


M  IHss^rtation)f  en  donne  des  raisons  esses  plausibles. 
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intenté  le  mauvais  procès  (1).  Ainsi,  dans  ces  cas  particuliers .  on 
était  plus  sévère. 

La  restipulatio  était  à  l* égard  du  défendeur  ce  que  la  sponsiù 
était  à  regard  du  demandeur.  L'une  était  la  réciproque  de  Taotre, 
d'où  résultait  l'engagement  mutuel  de  chacune  des  parties  à  payer 
la  somme  dite  en  cas  de  perte  du  procès  (ci-dessus,  n*  1917). 
Ici,  de  même  que  dans  le  contrariumjudicium,  on  n'examinait 
pas  s'il  y  avait  eu  sciemment  esprit  de  calomnie  :  par  cela  seul 
que  la  partie  succombait,  elle  encourait  la  peine  (2). 

Enfin,  dans  tous  ces  cas,  le  défendeur  avait  le  choix  d'exiger 
simplement  du  demandeur  le  serment  préalable  qu'il  n'agissait 
pas  par  calomnie  (non  calumniœ  causa  agere)  (3).  Mais  s'il  avait 
choisi  le  moyen  du  serment  préalable,  il  ne  pouvait  plus  revenir 
aux  autres  (4). 

2338.  Cet  historique  nous  fera  comprendre  facilement  les 
paragraphes  suivants ,  qui  nous  exposent  la  législation  sur  ce 

I^oint,  telle  qu'elle  était  parvenue  sous  Justinien.  A  cette  époque, 
a  spansio,  l'acticm  de  calomnie,  l'action  contraire  et  la  reslffUÊr- 
latio  étaient  tombées  en  désuétude.  En  conséquence,  le  serment 
(jusjurandum) ,  destiné  à  les  suppléer,  avait  pris  nne  grande 
extension.  Les  Instituts  de  Justinien,  comme  ceux  de  Gains, 
commencent  par  exposer  d'abord  les  moyens  relatifs  au  défendeur, 
et  ensuite  ceux  qui  concernent  le  demandeur, 

I.  Ecce  enim  jusjurandam  omnibus       1 .  Et  d'abord,  e»  vertu  de  notre  corn- 

qui  conveniuntur,  ex  constituHone  not"  stiiHthn,  le  ierment  est  déféré  à  toas 

ira  defertur.  Nam  reus  non  aliter  suis  ceui  qui  sont  actionnés.  En  effet,  le 

aliegatiottibus  ntitnr,  nisi  prius  jnraverit  défendear  n'est  admis  dans  sa  défasse 

qiiod  putans  sese  bons  instantia  uti  ad  qu'après  avoir  juré  qne,  s'il  vient  eon* 

contradicendum  pervenit.  Et  ad  versus  trudire,  c'est  dans  la  persuasion  de  k 

inBciantes  ei  quibusdam  causis  dupli  bonté  de  sa  canse.  En  outre,  dans  ( 

vel  iripli  actio  constituitur  :  veluti  si  taines  aflaires,  l'action  est  portée 

damni    tniurin ,    aut    legatoriun    locis  double  ou  même  au  triple,  contre  c 

venerabilibus  relictoruni  nomine  agitur.  qui  ont  nié.  Tels  sont  les  cas  de  dom- 

Statim  autem  ab  initio  pliiris  quam  sim-  mage  causé  injustement,  on  de  legs  fiiits 

pli  est  actio  :  veluti,  rurli,  manifesti,  aui  établissements  pieux.  Il  est  d'an» 

quadmpli;  nec  manifesti,  dupli.  Nam  très  cas  où,  dès  le  principe,  Tadioo 

ex  causis  bis  et  aliis  quibusaam,  sive  dépasse  lé  simple  :  par  exemple,  ceox 

quis  neget,  sive  fateatur,  pluris  quam  de  vol  manifeste,  pour  lequaarople;  et 

simpli  est  actio.  Item  actoris  quoque  de  vol  non  manifeste,  pour  le  double; 

calumnia  coercetur.  Nam  etiam  actor  car,  dans  ces  affaires  et  quelques  antres 

pro  calumnia  jurare  cogitur  ex  nostra  semblables,  que  le  défendeur  nie  oa 

constitutione.    Iltriusque    etiam   partis  avoue,  Faction  est  toujours  pins  que 

advocati  juBJurandum   subeunt,    anod  du  simple.  A  l'égard  du  demandeur,  la 

aiia  nostra  constitutione  comprehen"  calomnie  est  également  réprimée;  eu 

svm  est,  Hec  autem  omnia  pro  veteri  notre  constitution  le  soumM  ésaiemeot 

calumnia  actiooe  introducta  sunt,  qua  au  serment  sur  la  calonmie.  Enfin  1rs 

in  desuetudioem  abiit  :  quia  in  partem  avocats  de  chaque  partie  doivent  aussi 

decimam  litis  adores  mnictabat,  qnod  le  serment  prescrit  par  une  autre  de 

nunquam  factum  esse  invenimus.  Sed  nos  eonstitviions.  Tontes  ces  formalités 

(1)  Gai.  4. 177  et  suîv.  —  (î)  Ib.  180  et  181.  —  (3)  Ib.  176.  —  (4)  Ib.  179. 
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pro  bis  întrodactum  est  et  pnefatum  ont  été  introdaites  pour  remplacer  l'an* 
jotjorandam,  et  nt  improbns  Utigator  cienne  actioa  en  calomnie ,  gai  ert 
et  damnom  et  impensas  litis  imerre   tombée  en  désuétude;  car  elle  frappait 


•dversario  soo  cogatnr.  le  demandeur  de  la  peine  du  di&iéme 


dont  nous  venons  de  parler,  et  Tobli* 
ffation,  pour  le  plaideur  de  mauvaise 
loi ,  de  payer  à  son  adversaire  les  dom- 
mages et  les  frais. 

2339.  Ex  eonstitutione  nosira.  Cette  constitution  est  insérée 
dans  le  Code  de  Justinien.  Elle  contient  le  serment  imposé  an 
défendeur,  et  celui  imposé  au  demandeur  (1). 

Vel  iripU.  Le  texte  semble  dire  que  la  dénégation  pouvait 
entraîner,  dans  certains  cas,  une  condamnation  au  triple  {adversus 
inficiantes.,.  dupli  vel  tripli).  Les  commentateurs  conviennent 
qu'ils  ne  connaissent  aucun  exemple  du  triple.  En  effet,  c'est  une 
erreur  de  rédaction,  dans  les  Instituts  de  Justinien,  d'avoir  fait 
rapporter  le  mot  iriplik  ceuj.  qui  précèdent  :  adversus  inficiantes. 
Il  est  facile  de  s'en  convaincre  par  la  lecture  des  Instituts  de  Gains, 
d*où  notre  paragraphe  a  été  tiré,  et  où  le  mot  tripli,  qui  fait 
allusion  aux  actions /tir/t  concepti  et  oblati,  se  rapporte  aux 
cas  dans  lesquels  la  condamnation  est,  dès  son  origine,  plus  que 
du  simple  (2)  ;  c'est  une  erreur  que  Théophile  n'a  point  commise 
dans  sa  paraphrase  (3). 

Quod  alia  nostra  eonstitutione  comprehensum  est.  C'est  la 
constitution  14,  §  1,  au  livre  3,  titre  1  du  Code  de  Justinien. 
Nous  y  retrouvons  ce  que  devait  contenir  ce  serment  des  avocats 
(patroni  causarum)^  prêté,  comme  les  autres ,  sur  les  saints 
Evangiles.  • 

D.  El  quibusdam  judiciis  damnati       %,  Dans  certaines  actions,  la  con* 

ignominiosi  fiunt  :  veluti  furti,  vi  bo-  damnation  est  infamante;  par  exemple, 

oorum  raptorum,  injuriarum,  de  dolo;  dans  celles  de  vol,  de  rapt,  d'ii^ures, 

Hem  tuteln,  mandat!,  dppositi,  directit,  de  dol:  de  même  dans  les  actions  de 

mom  eontrariis  actionibos;  pro  socio  tutelle,  de  mandat,  de  dépAt,  i/tWc/ex, 

qnsB  ab  utraque  parle  directa  est  ;  et  ob  mais  non  contraires.  Également  dans 

id  quilibet  ex  sociis  eo  judicio  damna-  l'action  pro  socio,  qui  est  directe  de 

tns  ignominia  notator.  Sed  furtî  quidem  part  et  a  autre,  et  où,  par  conséquent, 

ant  vi  bonorum  raptorum ,  aut  injuria-  la  condamnation    est   mfamante   pour 

rom,  aut  de  dolo,  non  solum  damnati  Tassocié    condamné,    quel  qu*il   soit, 

notantor  ignominia,  sed  etiam  pacti  :  Mais  à  l'égard  des  actions  de  vol,  de 

eireete.  Plurimum enim  interest,  utrum  rapt,  d'injures  et  de  dol,  non-seule- 

ex   delicto  aliquis,    an  ex  contractn  ment  la  condamnation,  mais  méms  la 

debitor  sit,  transaction  emporte  infamie  ;  il  y  a 

loin,  en  effet,  d'être  débiteur  par  on 
délit,  ou  de  Tètre  par  un  contrat. 

2340.  Direetis,  non  contrariis.  Et  c'est  à  bon  droit,  dit  Ulplen  ; 
ear,  dans  les  actions  contraires,  il  ne  s'agit  point  de  mauvaise  foi^ 

(1)  CoD.  31,  B9. 31.  —  (31)  Gai.  4.  (J  171  et  178.  —  (8)  Théophui,  Aie. 
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mais  de  comptes  qui  se  règlent  en  quelque  sorte  par  Tinstance  : 
c  Nec  immerito;  nam  in  contrariù  non  de  perfidia  agitwr,  sed 
de  calcula  qui /ère  judicio  solei  dirimi  (1  ).  »  En  effet,  nous  savons 
que»  dans  les  actions  contraires,  ce  n'était  pas  le  tuteur ,  le 
mandataire,  le  dépositaire  qui  était  poursuivi;  mais,  au  contraire, 
c'était  le  pupille,  le  mandant,  le  déposant,  auxquels  on  demandait 
les  indemnités  qui  pouvaient  être  dues  pour  frais,  dépenses  ou 
reliquats  de  compte.  Or,  il  n*y  avait  aucune  mauvaise  foi  de  la 
part  de  ces  personnes  à  ignorer  au  juste  le  montant  de  ces  indem- 
nités, et  à  vouloir  les  faire  régler  en  justice.  —  Toutefois  Ulpien 
nous  cite  un  cas  dans  lequel  il  y  aurait  mauvaise  foi  de  la  part 
du  mandant,  et  où,  par  conséquent ,  Faction  contraire  de  mandat 
entraînerait  contre  lui  note  ainfamie,  savoir  :  si,  refusant  de 
restituer  au  fidéjusseur  la  dette  que  celui-ci  a  acquittée  pour  lai, 
il  était  condamné  par  Faction  contraria  mandait  (2). 

Sed  etiam  pacti,  et  recte.  Parce  que,  nous  dit  Paul,  la  trans- 
action, dans  ce  cas,  emporte  Taveu  d'un  délit  (quoniam  intelUgiiur 
eonfiteri  crimen^  qui  paciscitur)  (3). 

III.  Omnium  autem  actionom  in-  8.  L'ordre  à  suivre  dans  Texereice 
stituendarom  principium  ab  ea  parle  de  toute  action  comnoence  dans  eelle 
edicti  proûciscitur,  qua  prœtor  edicit  partie  de  Tédit  où  le  préteur  traite  de 
de  in  ÎU8  vocando.  Ùtque  enim  impri-  la  citation  in  jus.  Ea  effet,  il  faot 
mis  adversaritts  in  jus  vocandus.  est,  avant  tout  citer  son  adversaire  in  jus, 
ad  eum  qui  jus  dicturus  sit.  Qua  parte  c'est-à-dire  devant  le  magistrat  cliaraé 
prstor  parentibos  et  patronis,  item  de  la  juridiction.  Dans  cette  partie  de 
parentîbus  liberisque  patronorura  et  pa-  Tédit ,  le  préteur  veut  que ,  par  respect 
tronarum  hune  prestat  honorem  ut  non  pour  les  ascendants  et  pour  les  patrons, 
aliter  liceat  Itberis  libertisque  eos  in  et  même  pour  les  ascendants  et  enfants 
jus  vocare,  quam  si  ab  ipso  pnetore  de  patrons  et  patronnes,  les  enfants  et 
postulaverint  et  impetraverint.  Et  si  les  affraocbis  ne  puissent  les  appeler  m 
quis  aliter  vocaverit,  in  eum  pcenam  jus,  si  ce  n*est  après  en  avoir  demandé 
aolidorum  qninquaginta  constituit.  et  obtenu  la  permission  du  préteur;  et 

contre  ceux  qui  citeraient  autrement, 
il  établit  une  peine  de  cinquante  aob. 

Voir  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus,  n«  2111 ,  tit.  6,  §  12. 
THULUS  XVII.  TITRE  XVII. 

Dl    OFFICIO   JUDICIS.  Dl  l'oFFICB  DV  iOGB. 

2341.  Sous  ce  titre,  les  Instituts  de  Justinien  donnent  quelques 
détails  sur  les  règles  que  doit  suivre  le  juge  dans  les  principales 
actions  qui  peuvent  être  portées  devant  lui. 

Les  explications  si  étendues  que  nous  avons  déjà  données  sur 
les  actions  nous  dispenseront  d'en  ajouter  ici  de  nouvelles  ;  et  il 
nous  suiBra,  pour  Tintelligence  des  paragraphes  suivants ,  de 
renvoyer  à  ce  que  nous  avons  déjà  dit. 

Superest  ut  de  officio  jodicis  dispi-  Reste  à  traiter  de  l'office  du  juge.  B 
damus.  fit  qoidem  imprimis  illud  ob-  avant  tout,  son  premier  devoir  est  de 

(i)  0IG.  8.  2.  6.  S  7.  —  (2}  Ib.  8  5.  —  (8)  là.  loi  5. 
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lervare  débet  judex,  ne  aliter  judicet  «^attacher  à  ne  Jamais  juger  qiie  xtiîvayi/ 
quam  qnod  legihus,  aut  constitutioni-  Us  lois,  les  constitutions  et  Ut  eou^ 
bus,  ant  moriSus  proditam  est.  tûmes, 

2342.  Legtbtis,  Ce  qui  doit  s*étendre  aussi  aux  sénatos-consaUes, 
quœ  legis  vicem  ohtinent. 

Moribus.  Ce  qui  comprend  les  réponses  des  prudents  ;  en  un 
mot,  tout  le  droit  civil.  Sous  le  système  des  formules,  le  droit 
prétorien  n'était  pas  compris  dans  cette  obligation  du  ju^e,  mais 
seulement  le  droit  civil.  En  effet,  c*était  au  préteur,  s*il  voulait 
faire  observer  quelque  disposition  du  droit  honoraire,  à  y  pourvoir 
par  la  nature  ou  par  la  conception  de  la  formule  qu'il  donnait. 
Mais,  sous  Justinien,  où  Ton  ne  donne  plus  de  formule,  et  où  la 
plupart  des  dispositions  du  droit  honoraire  sont  passées  en  force 
de  loi,  cette  distinction  n'est  plus  à  faire. 

Nous  avons  vu  ci-dessus,  n'  1783,  liv.  4,  tit.  5  pr.,  que  la 
sentence  rendue  contrairement  aux  lois  était  nulle,  sans  qu'il  fût 
besoin  d'appel,  en  ce  sens  que  le  procès  pouvait  être  recommencé. 

La  peine  contre  le  juge  coupable  à  dessein  d'une  telle  violation 
des  lois  était  la  déportation.  «  Judex  qui  contra  sacras  principum 
coDStitutiones,  contrave  ius  publicum  quod  apud  se  recitatum  est^ 
pronuntîat,  in  insulam  deportatur  (1).  * 

I.  Ideoqoe,  si  nozali  judicio  addictus  1.  Par  conséquent,  dans  nne  actioo 

est,  obaen'are  débet  ut,   si  oondem-  nozale,  il  doit  avoir  soin,  si  le  maître 

■andos,   videtur  dominus,  ita  debeat  lui  paraît  devoir  être  condamné,  de 

condenmare  :  Publium  Mjsvioii  Luao  rédiger  ainsi  la  condamnation  :  Jb  coh- 

TtriO  11   Dldlf   ADUOS   COVUDIMO,    AUT    DAMNB    PuBUUS    IfiBVlDS    BWBRS   LuCIUS 
lOXAM  ABBIU.  TiTIUS,  A  DIX  SOLS  d'oR,  OV  A  FAIU  ABAN- 

D0«  NOXAL. 

2343.  In  deeem  aureos  condemno.  C'est  la  condamnation 
pécuniaire,  la  véritable  condamnation  de  la  sentence;  car,  quant 
à  l'abandon  noxal,  il  est  laissé  à  la  faculté  du  condamné,  et  c'est 
de  la  loi  qu'il  tient  cette  faculté.  Aussi  l'action  iudicati,  si  elle 
avait  lieu,  ne  pourrait-elle  porter  que  sur  la  condamnation  pécc- 
niaire.  Nous  avons  déjà  exposé  ces  principes  ci-dessus ,  n*  2221» 

a.  Et  II  in  rem  actnm  sit  :  si  contra  %,  Dans  le  cas  d'action  réelle,  s'il  juge 
petitorem  judicaverit,  absolvere  débet  contre  le  demandear,  U  doit  absoudre 
possesaorem;  sive  contra  possessorem,  le  possesseur;  s'il  joge  contre  le  pos- 
jobere  eom  débet  ui  rem  tpsam  resH"  sesseur,  il  doit  lui  ordonner  de  restituer 
tuai  aan  fmetiàus.  Sed  si  possessor  la  chose  avec  les  fruits.  Mais,  si  le  pos- 
neget  in  pnesenti  se  restituere  posse,  tessenr  se  dit  dans  l'impossibilité  de 
at  sine  frustratione  videtur  tempus  res»  faire  immédiatement  la  restitution ,  et 
tiluendi  causa  petere,  indulgendum  est  que  sa  demande  d'un  délai  paraisse  sans 
ei  :  nt  tamen  de  Utis  «stiniatione  eaveat  fraude ,  elle  doit  lui  être  accordée  ;  ton* 
com  fldejusaore,  si  Intra  tempus  quod  tefois,  en  lui  faisant  garantir  par  fidé* 
H  datum  est  non  restituisset.  A  si  jusseor  l'estimation  du  litige,  pour  le 
kereditaspetita  sit,  eadem  circa  fmctns  cas  où  la  restitution  ne  serait  pas  faite 
interveniunt  qun  dizimus  intervenire   âtauldàélÊÎeoncéàé.Eneasdepéiiikm 

-   ■  ■  

(!)  Paul.  SetU.  5.  S5.  4.  —  Dio.  48. 10.  i.  S  3.  f.  Marcian. 
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de  fiogolinim  renim  petitîone.  IHomm  d'hérédiié,  il  en  est  à  Tégerd  dn 
•nteni  fractuiim  qaos  culpa  sua  posses-  comme  nous  TaTOiu  dit  poor  U  pélî» 
■or  non  percepit,  in  otraqoe  actione  tion  d'objets  particuliers.  Les  fruits  qoe 
•adem  ratio  pêne  habetar,  si  prcedo  le  possesseur  a,  par  sa  faute,  onn- 
fnerit.  Si  vero  bons  fide  possessor  que  de  percevoir,  se  comptent  à  pea 
fnerit,  non  babetur  ratio  consumpto-  près  de  la  même  manière  oans  Tune  et 
mm ,  neque  non  perceptorum.  Post  dans  l'antre  action ,  à  l'égard  da  pois- 
incboatam  autem  petitionem ,  etiam  sesseur  de  mauvaise  foi.  Ce  posseasenr 
illorum  ratio  babetur  quia  culpa  posses-  de  bonne  foi,  au  contraire,  ne  doit 
soris  percepU  non  sunt^  vel  percepti  compte  des  fruits  consommés,  ni  des 
oonsumpti  sunt.  fruits  non  perçus.  Mais,  à  dater  de  la 

demande,  il  est  dft  compte  même  des 
fruits  non  perçus  par  la  faute  dn  pos- 
sesseur, ainsi  que  de  ceox  oonaonmiés 
après  la  perception. 

2344.  Ut  rem  ipsam  restituât  cum  fructibus .  Il  s'agit  ici  de 
Varbitrium  préalable,  qui  avait  lieu  dans  les  aclions  arDitraires, 
par  conséquent  dans  les  actions  in  rem,  et  que  nous  avons  assez 
expliqué  pour  que  nous  n'ayons  plus  à  y  revenir.  —  Remarquons 
la  faculté  laissée  au  juge  d*accorder,  selon  le  cas,  un  délai  à  la 
partie ,  pour  obéir  à  Varhitrium, 

Et  si  hereditas  petita  sit.  Voyez  à  l'égard  de  la  pétition  d'hé- 
rédité ce  que  nous  en  avons  dit  tome  II,  n*  830. 

m.  Si  ad  eshibendum  actom  fuerit,        8.  Dans  l'action  ad  exAlérmtas,  il 

non  snfficit  ut  eibîbeat  rem  is  cum  quo  ne  suffit  pas  que  le  défendeur  exbibe  la 

actum  est  ;  sed  opus  est  ut  etiam  rei  cbose ,  il  &ut  encore  qu'il  en  exbibe  la 

causam  debeat  eibibere,  id  est  ut  eam  cause  telle  Qu'elle  a  élé  soulevée;  c'ett- 

causam  babeat  actor  quam  babiturus  à-dire  que  la  cause  du  demandeur  doit 

esset,  si  cum  primum  ad  eihibendum  être  la  même  que  si  l'exbibition  de  la 

egisset ,  ezhibita  res  fuisset.  Ideoque  si  cbose  avait  eu  lien  aussitôt  après  la 

inter  moras  usucapta  sit  res  a  posses-  demande.  C'est  pourquoi  si,  pendant  les 

sore,  nibilominus  condemnabitur.  Pra-  retards,  le  possesseur  a  accompli  l'oia- 

terea  fructuum  medii  temporis,  id  est,  capion  de  la  cbose,  il  n'en  sera  pai 

ejus  qood  post  acceptum  ad  ezbiben-  moins  condamné.  Le  juge  doit,  en  ootie, 

dum  judicium  ante  rem  judicatam  in-  compter   les    fruits   du   temps   inter- 

tercessit,  rationem  babere  débet  iudex.  médiaire,  c'est-à-dire  dn  temps  éeo«dé 

S|uod  si  neget  is  cum  quo  ad  exhiben-  eutre  la  délivrance  de  Faction  adexii~ 

um  actum  est,  in  pnesenti  exhibere  6en^tim  et  le  jugement.  Si  le  défendeor 

posse,  et  tempos  exhioendi  causa  petat,  se  dit  dans  Timpossibilité  de  faire  im- 

idque  sine  fnistratione  postulare  videa-  médiatement   l'exbibition ,   et   que  M 

tnr,  dari  ei  débet  :  ut  tamen  caveat  se  demande  d'un  délai  paraisse  sans  fraude, 

restituturum.    Quod    si    neque    statim  elle  doit  lui  être  accordée,  en  lui  fiu- 

jussu  judicis  rem  exbibeat,  neque  postes  saut,  toutefois,  donner  caution  qu'il  res- 

ezbibiturum  se  caveat,  condemnandus  tîtuera.  Hais,  faute  par  lui  de  faire,  sor 

sit  id  quod  actoris  intererat  ab  initio  l'ordre  du  juge,  rexbibttion  immédiate 

rem  exnibitam  esse.  de  la  cbose,  ou  d*en  cautionner  Peibih'- 

tion  postérieure ,  il  doit  être  condamné 
en  l'indemnité  de  tout  l'intérêt  qu'avait 
le  demandeur  à  ce  que  l'ezbibition  eèl 
lieu  immédiatement^ 

2345.  Il  faut  rapprocher  des  dispositions  de  ce  paragraphe  sor 
l'action  ad  exhibendum  les  notions  que  nous  en  avons  déjà  don- 
nées tom.  II,  n*  387  ;  ci-dess. ,  n**  1992  et  suiv. ,  relativement  aox 
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«étions  arbitraires»  n*  2143  et  au  §  31  des  actions.  — Nous  savons 
que  Faction  adexhibendum  était  au  nombre  des  actions  arbitraires, 
et  par  conséquent,  avant  la  condamnation,  il  y  avait  un  arbitrium 
préalable,  pour  ordonner  l'exhibition. 

IT.  Si  fimili»  erciscQDdn  judîcio  4.  S'il  s'agit  de  raction/ami/téperct/- 
«ctam  tit,  singulas  res  sÎDgulis  heredi-  eundœ,  il  doit  adjuger  les  objets,  cha- 
blis adjadicare  débet;  et  si  in  alterius  cnn  sëparémeDt,  à  chaque  héritier  en 
penooa  prsgravare  videatnr  adiudica-  particulier,  et  si  Fadjndication  paratt 
tic,  débet  hune invicem  coheredi  certa  plus  considérable  à  Fëgard  de  l'un,  il 

Seeonia,  aient  jam  dictuni  est,  con-  doit,  comme  nous  l'avons  déjà  dit,  le 
enmare.  Eo  qooque  nomine  coheredi  condamner,  par  compensation,  envers 
qoisqne  suo  condemnandns  est,  quod  son  cohéritier,  en  une  somme  certaine, 
soluifmctns  bereditarii  fundi  percepit.  Pareille  condamnation  doit  avoir  lieu 
ftttt  rem  hereditariam  cormperit  aut  également  contre  chaque  héritier  en- 
consumpserit,  qn«  quidem  similiter  vers  son  cohéritier  pour  les  fruits  héré- 
intcr  pfnres  quoqne  quam  duos  oohe-  dilaires  qu'il  aurait  perçus  seul,  ou  pour 
ndes  tnbsequuntur.  les  choses  qu'il  aurait  détériorées  ou 

eonsonunées.  Et  ces  règles  sont  les 
mêmes  quand  il  y  a  plus  de  deux 
héritiers. 

T.  Eadem  interveninnt,  et  si  com-  S.  Il  en  est  de  même  dans  l'action 
mnni  dividundo  de  plnribus  rébus  ac-  communi  dividundo,  lorsqu'il  s'agit  du 
tnm  fiierit.  Quod  si  de  una  re,  velotl  de  partage  de  plusieurs  objets.  Hais  iors- 
fnndo  :  si  quidem  iste  fondus  commode  qu'il  n'y  a  qu'une  seule  chose,  par 
regionibus  divisionem  recipiat,  partes  exemple  un  fonds,  dans  ce  cas,  s'il  peut 
ejns  singulis  adjudicare  débet  ;  et  si  unius  se  diviser  commodément,  le  juge  doit  en 
pars  pregravare  videbitnr,  is  invicem  adjugerlespartsàchacun  en  particulier, 
certa  pecania  alteri  condemnandns  est.  et  si  la  part  de  l'un  paraît  plus  forte, 
Qood  si  commode  dividi  non  possît,' ve-  celui-ci  doit,  par  compensation,  être 
loti  si  homo  forte  ant  mnlns  erit  de  quo  condamné  envers  l'autre  en  une  somme 
actum  sit  :  tune  totns  uni  adjodicandus  certaine.  Mais  si  l'objet  ne  peut  se 
6St,  et  is  invicem  alteri  eerta  pecnuia  diviser,  comme  un  esclave,  un  mulet, 
condemnandiis.  alors  il  faut  l'adjuger  tout  entier  k  nu 

seul,  et  celui-ci,  par  compensation, 
devra  être  condamné  envers  l'autre  en 
une  somme  certaine. 

in.  Si  finium   regandorum  actum       O.  Dans  l'action  en  bornage ,  le  juge 

foerit,  dispicere  débet  judex  an  neces-  doit  examiner  si  l'adjudication  est  néces- 

saria  sit  ad^udicalio  :  qun  sane  uno  casn  saire  ;  et  elle  ne  l'est  que  dans  un  seul 

mscessaria  est,  si  eviaentioribus  finibus  cas  :  s'il  devient  utile  de  distinguer  les 

distingni  agros  conomodius  sit,   quam  champs  par  des  limites  plus  évidentes 

olim  fuissent  distincti.  Nam  tune  necesse  que  celles  qu'ils  avaient.  Alors,  en  effet, 

ait  ex  alterius  agro  partem  aliquam  alte-  a  est  nécessaire  d'adjuger  à  l'un  une 

nos  agri  domino  adjudicari  :  quo  casu,  partie  du  champ  de  l'autre;  et,  par  con- 

ctmveniens  est  ot  is  alteri  certa  pecunia  séquent,  Tadjudicataire  doit,  dans  ce 

debeat  condemnari.  Eo  qooque  nomine  cas ,  être  condamné  envers  l'autre ,  en 

danmandns  est  qnisque  hoc  judicio ,  une  soomie  certaine.  Dans  cette  action , 

quod  forte  circa  fines  aliquid  malUiose  doit  être  également  condamoé  celui  qui 

CommisU,  verbi  gratia,   ouia  lapides  Mnîi/rauduleusement  commis  queiqtie 

finales  furatns,  vel  arbores  nnales  ceci-  entreprise    contre    Us    lùniies,    par 

dit.  Contomadn  qnoqoe  nomine  quis-  exemple  en  enlevant  les  bornes,  on  en 

que  eo  judicio  condemnatnr,  velnti  si  coupant  les  arbres  qui  les  distinguent, 

qoisjubente  jadice  metîri  agros  passus  Enfin  on  y  est  aussi  condamné  pour 

son  tnerit.  cause  de  contumace,  par  exemple  si, 

malgré  Tordre  du  juge ,  on  s'est  opposé 
au  mesurage  des  champs. 
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3346.  Renvoyons,  pour  les  trois  actions  :  famiua  KaciscmiiiA, 
coiiiiUNi  DiviDÛNDO  etFfNiuu  BEGUNDORUM,  à  ce  que  nous  en  avons  dit 
lom.  I,  Génér.,  n"  229  et  271  ;  tom.  II,  n-  299  et  319;  ci-dess., 
n~  1931,  1962,  2119  et  sniv.,  au  paragr.  20  des  actions.  — Noos 
savons  que  ces  trois  actions  avaient  cela  de  particulier,  qu'elles 
pouvaient  emporter  à  la  fois  adjudication  et  condamnation. 

Ainsi,  dans  les  actions  familia  erciscunda,  et  comiuvi  divi- 
OUNDO,  il  y  avait  :  adjudication  à  chacune  des  parties  de  la  por- 
tion que  le  juge  lui  attribuait  et  dont  elle  acquérait  par  ce  moyen 
la  propriété  exclusive;  et,  en  outre,  condamnation  contre  qnel- 
ques-uns  envers  quelques  autres  an  payement  de  certaines  som- 
mes, pour  compensation  en  cas  d'inégalité  des  lots ,  ou  bien  poor 
les  prestations  personnelles  dont  les  cohéritiers  ou  les  coproprié- 
taires pouvaient  être  redevables  entre  eux ,  pour  avances  on  déli- 
riorations  sur  la  chose  commune.  Il  pouvait  même  arriver  que 
Faction  eût  uniquement  ponr  but,  non  pas  un  partage  à  opérer, 
mais  la  poursuite  de  ces  prestations  personnelles,  et,  dans  ce 
cas,  elle  ne  donnait  pas  lieu  à  adjudication j  mais  seulement  à 
condamnation. 

Quant  à  Taction  finiuii  rsgundobum,  nous  avons  déjà  va  égale- 
ment, et  le  texte  nous  explique  de  nouveau  en  quoi  consistait  la 
condamnation,  et  comment  Vadjudication  n'y  était  au'acciden- 
telle,  seulement  dans  le  cas  où  le  juge  estimait  utile  de  modifier 
les  limites,  et  en  conséquence  d'attribuer  à  l'un  des  voisins  la  pio* 
priété  d'une  partie  de  terrain  appartenant  à  l'autre,  sauf  une  con- 
damnation pécuniaire  contre  celui  qui  se  trouvait  ainsi  avantagé, 
afin  de  compenser  cet  avantage.  Nous  pouvons  remarquer  qn*à 
proprement  parler,  dans  l'ancien  droit,  on  appelait^«s  Tespaee 
vacant,  de  cinq  pieds  de  large,  qui  devait  être  laissé  entre  les 
champs  (tom.  I,  Hist,,  tab.  vu,  §  4);  et  que  l'action ^»m 
regundorum  avait  pour  but  de  faire  régler  ces  confins. 

AUquid  malitiose  commisit.  Il  y  avait  en  outre,  contre  le 
déplacement  des  bornes ,  des  peines  publiques  que  nous  trouvons 
inoiquées  au  Digeste,  liv.  47,  tit.  21,  de  termina  moto,  et  qui 
pouvaient  aller  jusqu'à  la  rélégation. 

TII.  Qaod  antem  îstis  jadiciis  alicai  V.  Do  reste,  toote  ebote  adjogée  par 
adjadicatum  tit,  id  statim  ejiis  Ct  coi  aaite  de  ces  actions  devient  inimédîala- 
aciOudîcatom  est.  meni  la  propriété  de  radjudicataire. 

Nous  savons  en  efiet  qne  Vadjudication  était,  même  dès  la  loi 
des  Douze  Tables,  un  des  moyens  légaux  d'acquérir  le  domaine 
romain. 

2347.  Ajoutons  que  le  juge  peut,  à  cette  époque,  par  suite  de 
la  plus  grande  extension  donnée ,  d*abord  par  Justin  et  finalement 
par  Justinien,  à  l'admissibilité  des  demandes  reconventionnelles, 
condamner  le  demandeur  comme  le  déiendeur  (ci-dess.,  n**  2171, 
4'  et  2200). 
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Exceptions,  —  Répliques,  dupliques,  etc. 

LVsception  est  on  moyen  de  défense  contre  Faction.  —  C'était  vérita- 
blement, dans  le  système  des  formules,  une  exception,  ou  une  restriction, 
mise  par  le  prêteur  soit  à  la  prétention  formulée  dans  Vintenlio,  soit  à  la 
condemnalio.  —  La  plupart  avaient  pour  but  de  faire  absoudre  le  défen- 
deur. Quelques-unes  de  faire  diminuer  le  montant  de  la  condamnation. 

Elles  étaient  employées  lorsque  Faction  existant  en  principe  et  devant 
être  donnée  au  demandeur,  cependant  quelque  circonstance  particulière, 
alléguée  par  le  défendeur,  et  dont  le  juge  n*aurait  pas  pu  s'occuper  de 
plein  droit,  devait,  si  elle  était  vraie,  emporter  absolution,  ou  restrein- 
dre le  montant  de  la  condamnation.  Le  préteur,  en  faisant  exception, 
pour  ce  cas,  à  la  prétention  du  demandeur,  donnait  ainsi  mission  an 
juge  de  vérifier  cette  circonstance  et  d*y  avoir  égard.  —  La  plupart  des 
exceptions  provenaient  du  droit  prétorien;  quelques-unes  cependant 
dérivaient  de  lois,  de  sénatns-consultes  ou  de  constitutions  impériales. — 
On  en  trouve  quelques-unes  qui  sont  opposées  à  des  actions  prétoriennes 
en  vertu  du  droit  civil.  —  Mais  lorsque  la  nature  de  Faction  emportait 
par  elle-même  mission  au  juge  d'avoir  égard  aux  faits  allégués,  il  était 
inutile  de  les  mettre  en  exception  ;  ainsi ,  dans  les  actions  de  bonne  foi , 
toutes  les  exceptions  fondées  sur  la  bonne  foi  étaient  sons*entendues  de 
plein  droit. 

Les  exceptions  citées  par  notre  texte  sont  :  celles  provenant  du  dol 

iexceptio  doU  mali)  \  de  la  violence  {metus  causa)^  ou  de  Ferreur  :  celle 
a  dol  est  générale;  les  deux  autres  cas  n'en  sont  que  des  spécialités 
particulières;  —  les  exceptions  conçues  en  fait  [infactum;  —  infactum 
€omposiUB)\  ce  qui  n'est  pas  une  sorte  d'exception  particulière,  mais 
seulement  une  forme  sous  laquelle  les  exceptions  peuvent  être  conçues  ; 
en  effet,  on  dit  qu'elles  sont  conçues  en  fait,  lorsque  le  prétear  a  spé- 
cifié un  fait  précis  et  circonstancié  que  le  juge  n'a  plus  qu  à  vérifier.  — 
Telles  sont  les  exceptions  de  non-numération  {pecuniœ  non  numeratm)f 
du  pacte  (pacti  convenii)f  du  serment  {jurisjurandi)^  de  la  chose  jugét 
(reîjudicalœ). 

Les  exceptions  sont,  les  ânes  perpétuelles  et  péremptoires ,  les  autres 
temporaires  et  dilatoires  :  ce  qui,  dans  le  droit  romain,  ne  doit  s'enten- 
.dre  en  aucune  façon  des  effets  de  Fexception  nne  fois  proposée  en  justice 
et  appliquée  par  le  juge ,  mais  seulement  de  la  durée  et  des  effets  de 
Fexeeption  dans  les  mains  du  défendeur,  lorsque  le  procès  n'a  pas  encore 
été  engagé.  —  En  ce  sens,  les  exceptions  perpétuelles  et  péremptoires 
sont  celles  dont  la  durée  est  illimitée,  c'est-à-dire  qui  pourront  être 
opposées  au  demandeur,  à  quelque  époque  qu'il  agisse,  et  qui,  par  ooi^ 
séqnent,  périment  Faction,  puisqu'elles  Fempécbent  de  pouvoir  jamais 
être  exercée  utilement.  —  Les  exceptions  temporaires  et  dilatoires  sont 
celles  que  le  défendeur  n'a  que  pour  un  temps;  de  sorte  que,  passé  ce 
temps,  si  le  demandeur  agit,  elles  ne  penvent  plus  lui  être  opposées  : 

TOMi  m.  50 
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d^où  il  sait  qu'elles  procarent  seulement  au  défendeur  un  délai  dorant 
lequel  il  ne  peut  être  attaqué  utilement.  —  Mais  toutes  les  exceptions, 
tant  péremptoires  que  dilatoires,  avaient  cela  de  commun,  que  si  ractic» 
était  intentée  mal  à  propos  et  qu*elle  fût  repoussée  par  une  de  ces  excep- 
tions, même  dilatoires,  elle  Tétait  pour  toujours,  parce  que,  ayant  été 
déduite  en  justice  et  consommée,  elle  ne  pouvait  plus  y  être  reproduite. 
Cependant  Justinien  modifie  ce  point  à  Tégard  des  exceptions  dilatoires: 
les  délais  que  le  demandeur  a  méprisés  seront  seulement  doublés ,  et 
tous  les  frais  à  sa  charge. 

Certaines  exceptions  sont  dilatoires  à  raison  de  la  personne  :  tdles 
sont  celles  qu*on  nomme  procuraloires ,  et  qui  sont  fondées  sur  Tinca- 
pacité  du  procureur  par  lequel  on  agit. 

De  même  que  Taction,  Texception  peut,  à  son  tour,  être  repoussée  par 
une  réplique  (replicatio),  qui  n'est  qu^une  exception  contre  Texception  : 
celle-ci  par  la  triplique  (trfplicatio)y  et  ainsi  de  suite.- 

Certaines  exceptions  profitent  non-seulement  au  débiteur,  mais  à  Ions 
ceux  qui  sont  tenus  pour  lui,  et  à  ses  successeurs;  d*autres  lui  sont 
exclusivement  personnelles  et  ne  peuvent  être  invoquées  que  par  loi. 
Telles  sont  celles  de  la  cession  des  biens,  du  pacte  personnel,  du  bénéfice 
de  compétence. 

InUrditSé 

L*interdit  était  un  décret,  un  édit  rendu  sur  la  demande  d'une  partie, 
par  un  magistrat  du  peuple,  le  préteur,  ou,  dans  les  provinces,  le 

Ïroconsul,  pour  ordonner  ou  défendre  impérativement  quelque  chose. 
'était,  à  proprement  parler,  un  édit  particulier,  un  édit  entre  deux 
personnes  :  inter  duos  edicium,  d'oii  mierdktum  :  de  manière  &  suppléer 
à  l'absence  de  loi  générale ,  par  les  ordres  particuliers  du  magistrat. 

Les  interdits  s'employaient  dans  les  matières  placées  plus  spécialement 
sous  l'autorité  publique  :  telles  que  la  conservation  ou  l'usage  des  choses 
de  droit  divin  ou  religieux,  des  choses  communes  ou  publiques;  et, 
quant  aux  choses  privées  {rei  familiarU  causa) ,  dans  les  contestations 
urgentes,  qui,  pouvant  amener  des  rixes  ou  voies  de  fait,  appelltft 
l'intervention  immédiate  de  l'autorité  :  telles  que  celles  sur  la  possessioB 
et  sur  la  qunsi^possession. 

L'affaire  n'était  terminée  par  l'interdit  qu'autant  que  celui  contre  qui 
il  avait  été  donné  s'y  soumettait.  Sinon,  il  y  avait  procès  ;  on  était  renvoyé 
devant  un  juge,  avec  une  action  conçue  d  après  t'interdit. 

Les  interdits  sont  prohibitoires,  restitutoires  ou  exhibitoires,  selon 
qu'ils  contiennent  une  défense ,  ou  bien  un  ordre  de  restituer  oo  d'ex- 
hiber. Cette  division  est  la  première  et  la  plus  générale. 

Ceux  relatifs  à  la  possession  se  divisent  en  interdits  :  l*  pour  acquérir 

'.{ad^iscendm)^  2*  pour  retenir  {reiinendœ)^  3*  pour  recouvrer  {ren^pe- 

{randœ  passessUnUs)^  et  4^  interdits  doubles,  en  ce  sens  qu'ils  se  aonnent 

tant  pour  faire  acquérir  que  pour  faire  recouvrer  la  possession  (tam 

\adipiscefub»  quam  recuperanam  possessionis).  Cette  division  n'est  que 

secondaire,  et  propre  seulement  aux  interdits  possessoires.  -^  Dans  la 

première  classe ,  notre  texte  cite  les  interdits  quorum  bowohum  et  SiiLViâ- 

NUM ;  —  dans  la  seconde,  uti  possidetis  et  utrubi;  —  dans  la  troisième, 

L'ifDE  VI ;  —  dans  la  quatrième,  nous  savons  par  un  fragment  d'Ulpien, 

récemment  découvert,  et  par  les  fragments  du  Vatican,  qu'il  y  avait  les 

interdits  QUKx  fuhduh,  quah  hebxditatem,  qukm  usuiiFRucnni. 
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Une  Iroisième  division  des  interdits  les  distingue  en  simples  oa  dou- 
bles :  les  premiers,  dans  lesquels  les  contestants  sont,  Tun  demandeur, 
Tautre  défendeur;  les  seconds,  doubles  en  ce  sens  cjue  les  contestants  y 
sont  Fun  et  Tautre  demandeur  et  défendeur  tout  à  la  fois. 

Depuis  la  suppression  du  système  des  formules ,  et  de  ce  qn*on  nom- 
mait autrefois  la  juridiction  ordinaire,  on  ne  rend  plus  d'interdits;  mais 
on  agit  directement  devant  le  juge,  comme  si  de  Tinterdit  naissait  une 
action  utile.  Ainsi ,  les  interdits  ont  été  remplacés  par  des  actions. 

Peines  C09Ure  les  plaideurs  téméraires. 

Les  moyens  de  prévenir  ou  de  réprimer  les  procès  téméraires  ou  la 
calomnie  sont,  au  temps  de  Justinien,  le  serment  (jugurandum  pro 
ealumnia) ,  tant  à  Tégard  du  demandeur  que  du  défendeur  et  de  leurs 
avocats;  et  en  outre,  contre  le  défendeur  :  dans  certaines  actions,  le 
doublement  de  la  condamnation,  encouru  pour  avoir  nié  {adversus  infi- 
ciantes);  dans  d'autres,  la  condamnation  au  double,  au  triple  on  au 
quadruple ,  attachée  dès  le  principe  à  la  nature  même  de  Faction ,  soit 
que  le  défendeur  ait  nié ,  soit  qu*il  ait  confessé  ;  enfin ,  dans  quelques- 
unes,  Tinfamie  en  cas  de  condamnation;  ou  même  en  cas  de  transaction, 
s*il  s*agit  de  vol,  de  violence,  de  dol  ou  d'injures.  —  La  nécessité  d'une 
aatorisation  préalable,  pour  agir  contre  un  ascendant  ou  un  patron,  doit 
enoora  être  rangée  an  nombre  de  ces  moyens. 

Ofice  du  juge. 

Le  Joge  est  obligé  de  prononcer  selon  les  lois;  sinon  la  sentence  est 
nnlle,  même  sans  appel,  et  il  peut  être  passible  d'une  peine  publique. 
Le  texte  applique  ce  principe  aux  cas  des  actions  :  noxales,  m  rem, 
ad  exhibendum,  famiUœ  erciscundœ,  eommuni  dividundo  et  fimum 
regundarum. 


htulus  xvni.  titre  xvin. 

DB   PUBLICI8  JUDICIIS.  DIS  âCCUSATIOVS  PUSLIQUSS. 

Pablica  judicid  neque  psr  actionet  Les  procédures  publiques  ne  s'orqa'- 

ardimantar,  neque  onmino  qnidqnam  niseni  pas  par  des  aetums;  et  elies 

aimile  faabent  ciun  csteris  judidis  de  n*ont  aucun  point  de  ressemblance  avec 

quibus  locutî  snmos  :  magnaque  diver*  les  autres  procédures  dont  nous  avons 

sitas  est  eorum  et  in  instituendo  et  in  parlé.  Il  y  a  entre  elles  une  grande 

eiercendo.  différence,  soit  quant  à  leur  introduc- 
tion, soit  quant  à  leur  poursuite. 

SS48.  La  procédure  eriminelle  et  le  droit  pénal  des  Romains 
seraient  un  sujet  digne  de  toute  notre  attention,  et  il  y  aurait 
assurément  le  plus  baut  intérêt  à  les  exposer  dans  tous  leurs 
développements  d'histoire  et  de  législation  ;  mais  ce  n*est  pas  ici 
la  place  d*un  pareil  traité.  Les  Instituts  de  Gains  ne  contenaient 
rien  sur  cette  matière  ;  ceux  de  Justinien  se  bornent  à  en  donner 
quelques  idées  sommaires  (1).  D'ailleurs,  à  cette  époque,  la  pro» 

(i)  Nous  trouvons  dans  les  Sentences  de  Pau)  une  série  de  titres  qui  se 

60. 
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•  •  • 

cëdure  criminelle  était  complètement  déchue,  et  le  droit  pénal 
bien  modifié. 

D  me  suffira  de  renvoyer  au  résumé  de  leurs  vicissitudes  histori* 
ques,  tel  que  je  Tai  tracé  tom.  I,  dans  Thistoire  de  la  législation 
romaine»  principalement  n**  868  et  suiv.  (1). 

2349.  Nous  avons  vu  comment  s*était  établie,  dans  le  septième 
siècle  delà  république»  l'institution  des  QUiSSTiONBSPBBPBTUiS,  ou 
délégations  perpétuelles,  d'après  lesquelles  l'accusation  publique 
(publicum  judicium)  avait  lieu  en  vertu  d'une  loi  spéciale  qui 
caractérisait  le  crime ,  qui  en  fixait  la  peine  »  et  surtout  qui  en 
réglait  la  procédure  (tom.  I ,  Hist.,  n**  272  et  suiv.),  de  sorte  que, 
dans  cette  législation,  la  procédure  criminelle  n'était  pas  générale 
et  uniforme  pour  tous  les  crimes  ;  mais  elle  était  spéciale  pour 
chacun  d'eux ,  et  réglée  par  la  loi  relative  à  ce  crime. 

2350.  Nous  avons  aussi  remarqué  Torigine  des  différentes  lois 
qui  établirent  successivement  un  jugement  public  contre  les  divers 
crimes  :  de  concussion  [de  repettmdis  )  ;  de  brigue  {de  anMiu)  ; 
de  vol  de  deniers  publics  (depeculaiu)  ;  de  lèse-nation  (de  tnafes^ 
tate);  de  plagiat  (^fepla^ib),  etc.  (tom.  I,  Hiii.j  n*  278);  et»  sons 
Sylla,  contre  ceux  de  faux  (defcàsis)  et  de  meurtre  (dencariù) 
(tom.  I,  ^«/.^n*293). 

Chacune  de  ces  lois  organisait  la  peine  et  la  procédure  crimi* 
nelle  (publicum  judicium)  contre  chacun  de  ces  crimes.  Les  délits 
ainsi  prévus  par  une  loi  spéciale,  devenus  Tobjet  d'une  quofsiio 

Îerpetua,  étaient  retirés  de  l'arbitraire  et  de  l'incertitude primitijs. 
eux  auxquels  ce  système  n'avait  pas  encore  été  appliqué  restaient 
dans  cet  arbitraire;  et  ils  faisaient  comme  par  le  passé  l'objet  de 

Srocès  résolus  soit  par  les  comices  ou  par  le  sénat,  soit  par  des 
élégations  aux  consuls,  aux  préteurs,  ou  à  des  quœstores  par- 
ticuliers. Ce  fut  là  ce  qu'on  nomma  cognitianes  exiraordinariœ , 
extra  ordinem  cognoscere,  en  matière  criminelle. 

2351.  Nous  avons  vu  comment,  sous  l'empire,  à  côté  des  pro- 
cédures publiques  (pti6/icaytM/tcùi)  organisées  par  une  loi  spéciale 
pour  chaque  crime,  se  développa  toujours  davantage  la  procédure 
exceptionnelle  (extra  ordinem) ,  notamment  contre  les  faits  répri- 
més par  des  sénatus-consultes  ou  par  des  constitutions,  sous  le 
titre  de  crimes  extraordinaires  (extraordinaria  crimiua)^  etjosés 
le  plus  fréquemment  par  le  préteur  ou  par  le  préfet  de  la  vflle 
conjointement  avec  le  consul  (tom.  I,  Hisi.,  n*  405). 

Le  nom  de  publica  judicia  était  exclusivement  applicable  aux 

rapportent  à  cette  matière  (liv.  5,  tit.  18  et  tah,),  -»  Elle  est  traitée  :  dans  le 
Gocfe  Thëodosien,  ao  liv.  9;  —  daos  la  ColkHio  Uf,  Mas.  H  ilom.,  tit.  i  Josfn^à 
15;  —  au  Digeste,  liv.  48;  et  aa  Gode  de  Justinien,  lîv.  9. 

(1)  Aiant  la  loi  des  Doose  Tables,  vf*  83;  — depuis  la  loi  des  Doue  TaUea 
Jusqu'à  la  soumission  de  toute  l'Italie,  n^  S06;  —  depuis  cette  époque  josqu'i 
l'empire ,  n<^  268  et  suiv.,  316;  depuis  Fempire  Jusqu'à  Constantin,  n»  w5; 
enfin,  sous  Justinien,  n^  47jt. 
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premières  de  ces  procédures ;. les  autres  se  nomm^at  extraordir 
nariajudicia  (1). 

Et  même  il  arriva  qa*à  Tégard  de  certains  crimes  on  ne  retint 
de  la  loi  primitive,  qui  avait  organisé  contre  eux  une  peine  et 
une  procédure  publique,  que  la  pénalité  seulement;  et  on  laissa 
tomber  en  désuétude  la  procédure  publique,  pour  les  soumettre 
à  la  procédure  extraordinaire  (2). 

Tel  était  l'état  de  la  législation  criminelle  sous  Justinien  (t.  I, 
Hist.j  n*  472).  La  procédure  des  publica  judicia  a  totalement 
dispara,  et  il  ne  reste  plus,  des  lois  qui  les  avaient  organisés, 
que  la  pénalité. 

2352.  Meque  per  actiones  ordinantur.  C'est-à-dire  ce  n*était 
pas  par  des  actions  obtenues  du  préteur,  au  moyen  de  formules 
délivrées  par  lui,  qu'avaient  lien  les  poursuites  criminelles  ;  c'était 
par  voie  (l'accusation. 

I.  Publica  totem  dicta  sont,  quod  1.  On  les  nomme  pablicraes  parce 
cnivis  ex  popolo  execotio  eonun  pU^  que  tout  cHoyen ,  en  gétiérai,  pent  les 
rumque  dator.  pounoivre. 

2353.  Les  Romains  n'avaient  pas  imaginé  l'institution  d'un 
magistrat  chargé  de  poursuivre,  au  nom  de  la  société,  devant  les 
juridictions  criminelles,  la  répression  des  crimes.  Cette  institution, 
qui  constitue  le  ministère  public,  appartient  à  Tâge  des  nations 
modernes  (3).  C'est  par  le  droit  d'accusation  publique ,  dévolu 
généralement  &  tous  les  citoyens,  même  pour  aes  faits  qui  leur 
étaient  personnellement  étrangers,  que  les  Romains  avaient 
pourvu  à  cette  nécessité. 

Celui  qui  voulait  se  porter  accusateur  devait  souscrire,  par-devant 
le  préteur  ou  le  proconsul,  le  libelle  d'accusation,  précisant  le 

!(enre  de  crime,  et  s'engager  à  poursuivre  l'accusation  jusqu'à 
a  sentence  (4).  Cette  formalité  avait,  entre  autres  buts,  celui  de 
prévenir  la  légèreté  des  accusations ,  et  de  faire  réfléchir  l'accu- 
sateur à  l'engagement  qu'il  prenait,  et  aux  peines  auxquelles  il 
s'exposait,  si  son  accusation  était  intentée  par  calomnie  (5). 

Nous  trouvons  dans  un  fragment  de  Paul  l'exemple  d'un  libellé 
d'accusation  :  «  Consul ei  dies  (c'est-à-dire  la  date).  Apud  itlum 
prœtorem  vel  proconsuiem,  Lucius  Titius  professus  est  se 
Mœviam  legê  Julia  de  adulterHs  ream  déferre  :  quod  dicat  eam, 
cttm  Gaio  Seio,  in  civitate  illius,  mense  illo,  consulibus  illis» 
adulterium  commisisse  (6). 

Plerumque.  En  effet,  certaines  personnes  n'étaient  pas  admises 
au  droit  général  d'accusation  ;  à  moins  qu'elles  ne  voulussent 

(1)  DiG.  48.  1.  1.  r.  Macer.  ^  (S)  Ib,  8.  f.  Paol.  ^  (8)  J'ai  exposé  Tori- 
gine  et  l*hisloire  de  cette  belle  institution  dans  l*ouvrafle  que  j*ai  publia,  de 
concert  avec  mon  ami  M.  I^edeau,  sur  le  ministère  public  en  France,  lom.  I, 
întrodQCtîon.  -*  (4)  Dic.  48.  S.  7.  |  i.  f.  Ulp.  —  (5)  Ib.  pr.  —  (6)  !b,  6.  pr, 
C  Paul. 
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poursuivre  des  crimes  commis  contre  elles  ou  contre  leurs  proches. 
Et  cela  soît  à  cause  du  sexe,  comme  les  femmes,  ou  de  T&ge, 
x>mme  les  pupilles;  soit  k  cause  de  leur  propre  délit,  comme 
les  personnes  notées  d'infamie;  de  leur  pauvreté,  comme  ceux 
qui  possédaient  moins  de  cinquante  sous  d*or,  on  par  quelques 
antres  motifs  (1). 

II.  Publioomm  jadicioram  quedam  %•  Lei procédures  publiques  sont,  ks 

capitatia  sunt ,  qoadam   non  capiulia.  unes  capitales ,  les  autres  non  capitalea 

Capifalia  dicimos  qu»  uttimo  snpplicio  On  nomme  capitales  celles  qui  empo^ 

af&ciunt,  vel  aqo»  et  ignis  interdictione,  tent  le  dernier  supplice,  ou  rinlerdictioi 

tel  deporlatione,  vel  métallo.  Cœtera,  H  de  rean  et  do  feu ,  ou  la  déportation ,  oi 

quam  infamiam  irroaani  cum  danmo  la  condamnation  aux  mines.  Les  autres, 

pecuniorio ,  b»c  pubuca  quidem  sont  sî  elles  emportent  V infamie  avec  peins 

non  tamen  capitaua.  pécuniaire,  sont  publiques,  mab  noa 

capitales. 

2354.  Capùalia.  U  s*agit  ici  du  sens  propre  de  ce  mot,  tel  qn*îi 
doit  être  pris  en  matière  criminelle,  et  non  du  sens  vulgaire  qu'on 
peut  y  attacher  dans  le  langage. ordinaire  (V.  n*  2028).  C*est  ce 
qu'exprime  Hodestinus  en  ces  termes  :  «  Licet  capitalis  latiae 
loquentibus  omnis  causa  exislimationisvideatur,  tamen  appellatio 
capitalis  mortis,  vel  amissionis  civitatis  intelligenda  est  (2).  • 

Cœtera,  si  çuam  mflamiam  trrogani.  Il  y  a  quelque  inexac- 
titude dans  ces  expressions.  En  effet,  nous  savons  que  plusieurs 
actions,  qui  étaient  privées  et  non  publiques,  emportaient  infamie 
pour  le  défendeur  condamné  (voy.  ci-dess.,  n*2332).  D'un  antre 
côté,  un  fragment  du  jurisconsulte  Uacer  nous  apprend  que  les 
condamnations  pour  crimes  n'emportaient  pas  toutes  infamie.  Il 
fallait  distinguer  entre  les  judicia  publica  et  iesjudicia  exiraor 
dinaria  :  les  premiers  emportaient  toujours  infamie;  les  seconds, 
seulement  lorsqu'ils  avaient  lieu  pour  un  crime  ou  un  délit  à 
l'égard  desquels  l'action  privée  elle-même  eut  été  infamante. 
Ainsi,  si  Ton  poursuivait  par  la  voie  criminelle  extraordinaire 
(extra  ordinem)  un  délit  de  vol,  de  violence,  d'injure,  la  con- 
damnation criminelle,  bien  que  non  organisée  par  finjudieium 
fuhlieum,  emportait  infamie,  parce  que  la  condamnation  civile 
elle-même  aurait  produit  cet  eSex  (3). 

la.  Poblica  antem  snnt  luso  :  les  S.  Dans  les  prooédoret  pubRooea 

Joua  majestatis,  qo»  in  eos  qui  eontra  sont  :  la  loi  Jolia  wr  le  crime  de  Use' 

imperatorem  vel  reropublicam  aliquid  n^eff^,  qui  atteint  les  personnes  cos^Ni" 

moliti  stmt,  suum  vigorera  eitendit.  blés  de  maehinatioms  contre  Vetapereur 

Hojns  pouia  anim»  amissiooem  snsti-  ou  contre  la  république.  La  peine  est  la 

nei ,  et  memoria  rei  eftoss  post  martem  perte  de  la  vie  ;  et  la  mémoire  du  coupa* 

damnatur,  hleestcomdamitéemémê^Hréssawêarf. 

2355.  Cette  loi  Julia  majestatis  (4)  est  attribuée  à  Jules  César, 
et  non  pas  à  Auguste  (5). 

(1)  Ib.  i.  f.  Pomp.;  8.  f.  Pàpin;  8.  Ifacer.,  et  suiv.  —  (S)  Di6.  50.  16. 
De  verbarum  signijieatione,  103.  —  (3)  Dio.  48.  1.  7.  —  (4)  ik  4.  Ad  legem 
Juttam  mqfestatis.  —  (5)  Gicte.  PkiÙpp.  1.  0. 
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AUquîd  moliti  suni.  Le  simple  projet  (qui  cogitaverit)  est 
puni  aossi  sévèrement  que  la  consommation  du  crime  (1).  Do 
reste  y  dans  la  législation  criminelle  des  Romains,  cette  règle 
n'est  pas  spéciale  au  crime  de  lèse-maiesté  :  elle  parait  plus 
étendue,  du  moins  en  ce  qui  concerne  la  tentative  oont  Fissue 
€rimineUe  n*a  pas  été  réalisée.  «  Divus  Hadrianus,  nous  dit 
Callistrate,  in  haBC  verba  rescripsit:  in  maleficiis  voluntas  speo- 
tatar,  non  exitus  (2).  » 

EHam  post  mortem  damnatur.  Vous  avons  expliqué  cette 
particularité  (ci-dess.,  n*  1002,  liv.  3,  tit.  1,  §  5). 

IV.  Item  lex  Juua  de  aduUeriU  4.Deniéme,  laloiJuLuncr^r^jprtfr- 
coerccndjs,  qu»  non  solum  temerato-  non  des  adultères,  qui/noitl  de  moti 
res  alienanim  nuptiarum  gladio  punit,  non-sealement  ceux  qui  souillent  k 
weà  et  eos  qui  cam  masculis  neiaodam  couche  d' autrui ,  mais  encore  ceux  qui 
lîbidinem  exercere  audent.  Sed  eadem  se  livrent  à  d'infâmes  débauches  avee 
lege  JcLiA  eliam  stupri  flagitium  puni-'  des  hommes.  La  même  loi  punit  aussi  la 
Inr,  cnm  quis  sine  vi  vel  virginem  vel  séduction  exercée  sans  violence  sur  une 
fidoam  honeste  vtventem  stupraverit.  fille  ou  sur  une  veuve  de  mœurs  bono* 
Fomam  autem  eadem  lex  irrogat  pec-  râbles.  La  peine  est  contre  les  coupa- 
cntoribus  :  si  honesti  sunt,  publica-  blés,  s'ils  sont  de  condition  honorable , 
tionem  partis  dimidin  bonorum;  si  la  confiscation  de  la  moitié  de  la  for^ 
bamiles,  corporis  coercltionem  cum  tune;  s*ils  sont  de  basse  condition,  une 
relegatione.  peine  corporelle  avec  relégation. 

2336.  La  loi  Joua  de  adultbbiis  (3)  appartient  an  règne  d*Aa« 
gttste  (an  736  ou  737).  La  peine  qu*elle  portait  était  seulement 
celle  d*une  confiscation  partielle  contre  la  femme  et  son  complice, 
et  de  leur  relégation  chacun  dans  une  ile  différente  (4).  Ce  fut 
Constantin  qui  établit  la  peine  de  mort,  adoucie  ensuite  par  Justi- 
nien  (5).  La  concubine  qui ,  en  se  donnant  en  concubinage,  n*avait 
pas  perdu  le  nom  de  matrone,  par  exemple  Taffranchie  concubine 
de  son  patron,  pouvait  être  poursuivie  pour  adultère  (6). 

V.  Item  lex  Ciwmukdesicanu,  qua  S.  De  même,  la  loi  Goinklia  contre 
hmnîcîdas  ultore  ferro  perseqiiitnr,  vel  les  nadres,  qui  frappe  d'un  fer  vengeur 
eos  qui  hominis  occidendi  causa  cum  les  homicides,  ou  ceux  qui  marchent, 
telo  ambulant.  Telum  autem,  ut  Gains  armés  d*un  trait,  au  menrtre  d'un 
noeter  in  interpretalîone  legum  Dnode-  homme.  Pftr  trait,  selon  ce  qu'a  écrit 
cîm  Tdbnlamm  scriptam  rcTiquit,  vulgo  notre  Gaius  dans  son  interprétation  sur 
quîdem  id  appeUatar,  quod  arcu  mît^  la  loi  des  Doute  Tables,  on  désigne 
tilar;  sed  et  omne  significatur  quod  communément  celui  qui  est  bncé  par 
mann  cojnsdam  mittitnr.  Sequitur  ergo  un  arc;  mais  ee  mot  désigne  également 
ut  lapis  et  lignnm  et  femim  hoc  no-  tout  ce  qui  se  lance  à  la  main.  Ainsi, 
mine  conlineatur  :  dictumqne  ab  eo  quod  une  pierre,  du  bois,  du  fer,  sont  compris 
in  longinquum  mittitur  :  a  grsca  voce  dans  ceUe  dénomination ,  car  elle  vient 
dhc&TOU  TV)XoC.  Et  hanc  significationem  de  ce  que  la  chose  est  lancée  au  loin^ 
invenire  possumus  et  in  gneco  nomine.  par  dérivation  du  mot  grec  tv)Xou 
Nam  quod  nos  telum  appellamus,  illi  (loin):  aussi  trouvons  -  nous  la  même 
^Xoç  appellent  àiA  t6u  ^dfXXeaOat.  significaUon  dans  l'expression  grecque, 
AdmoQetnosXeBophon,iiamitascribit;  car  ce  que  nous  appelons  telum,  ils  la 

■     ■  I  — 1— w— ^         I   ■  1——    I  ■  Il  I  II         »  Il  I  m 

(i)  GoD.  9.  8.  5.  const.  Arcad.  et  Honor.  —  (2)  Iho.  48  8.  14.  —  (3)  Dio. 
4S.  5.  M  legem  Juliam  de  adu/teriis.  —  (V)  Piui.  Srnt  2.  26.  14.  —  (5)  C«o. 
9.  9.  30.  Nov.  117.  c.  15,  et  134.  c.  10.  —  (6)  U.  2:3. 2.  //e  ritu  nupU  41.  %  1, 
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Ka\  Tè  pAt]  6(A00  ^fipcTO,  "kiyy^ai^  nomment  ^o<,  dn  mot  poXXeoWt 
foÇcufiata ,  a^jv^ovat,  irVetotot  $c  xa\  (jeter).  C'est  ce  qoe  nons  apprend  Xén»- 
XtOot.  Sicani  aatem  appellantur  a  sica,    phon,  «{uaod  il  nous  dît  :  On  apporta 

Î[aod  significat  ferreum  cnltnim.  Eadem  des  projectiles  (BIXti),  des  hnees,  des 
ege  et  veneGci  capite  damnantur,  qui  flèches,  des  fronaes  et  une  grande  qnan» 
artibus  odiosis,  tam  veneois  qaam  sn-  tité  de  pierres.  Les  sieaires  aont  ainn 
surris  magicis,  homioes  occiderint,  Tel  nommés  de  sica,  qui  signiâe  poignard, 
mala  medicamenta  publiée  Tendiderint.   l#a  même  loi  punit  de  mort  les  empoi» 

sonneurs  qui ,  par  des  artifices  odieux, 
des  poisons  et  des  charmes  ^Mgiq■e^ 
auraient  donné  la  mort  à  un  homme ^ 
on  qui  auraient  vendu  publiqoemcil 
des  médicaments  noisîbles. 

2357.  Cette  loi  Corwelia  db  siCAaiis  et  veneficis,  ou  simple- 
ment CoRNELi/i  DE  siCABUS  (1),  86  classe  SOUS  la  dictature  de 
Cornélius  Sylla  (an  de  R.  672  ou  673).  Nons  avons  en  plus  d*une 
fois  occasion  d*en  parler  dans  le  cours  de  cet  ouvrage.  Cest 
probablement  cette  même  loi  qui  contenait  quelques  dispositions 
relatives  à  certaines  injures  (voy.  ci-dess.,  n*  1775  «  liv.  4» 
tit.  4,  §  8). 

VI.  Alia   deinde   lex  asperrimom       •.  Une  antre  loi ,  la  loi  PoMPBa  Jir 

crimen  nova  pœna  jperseqnitnr,  qn«  les  nanieides ,  punit  le  plus  épontan- 

PoMPBiA  de  parricuRis  vocatur  :  qoa  table  des  crimes  par  un  supplice  tont 

cavelur  ut,  si  quis  parentis  aut  filii,  aut  particulier.  D*apr«  cette  loi,  celui  qui 

omnino  adfectioois  ejus  qu»  nnncupa-  aurait  bâté  la  mort  de  son  père,  de  m 

tione  parricidii  continetur,  fata  prope-  fils,  ou  de  toute  autre  personne  de  sa  pa- 

raverit;  sive  clam,  sive  palam  îa  ausus  rente  dont  le  meurtre  est  compris  sons 

l'uerit;  neenon  is  cujus  dolo  malo  id  la  dénomination  de  parricide,  soit  qu'il 

factum  est,  vel  conscius  criminis  eiistit.  Tait  osé  ouvertement  on  secrètement, 

licet    cxtraneos    sit,    pœna    parricidii  de  même  l'instigateur  ou  le  complice  de 

puniatur,  et  neque  glaaio,  ifeque  igni-  ce  crime,  fût-il  étranger  à  la  Tamille, 

nus ,  neqiie  ulla  alia  solemni  pcena  snb-  seront  frappés  de  la  peine  du  parricide, 

jiciatur  :  sed  insutus  culeo  cum  cane  et  Ce  ne  sera  ni  par  le  glaive,  ni  par  le  feo, 

^atlo  gallinaceo  et  vipera  et  simia,  et  ni  par  aucune  antre  peine  ordinaire: 

uter  eas  ferales  angusttas  comprehen-  mais  cousu  dans  un  sac  avec  nn  chien , 

sus,  secundum  quod  regionis  qualités  on  coq,  une  vipère  et  un  singe;  ren- 

tulerit,   vel  in  vidnum  mare  vel  in  fermé  dans  cette  prison  venimeuse,  il 

amnem  projiciatur;  ut  omnium  elemen-  sera,  suivant  la  nature  des  lieux,  jeté 

torum  usu  vivus  carere  încipiat;  et  ei  dans  la  mer  ou  dans  nn  flenve,  afin  qna 

cœlum  superstiti ,  et  terra  mortuo  aufe-  Fusage  de  tons  les  éléments  commence 

mtur.  Si  quis  autem  alias  cognatione  à  lui  manquer  même  avant  sa  mort, 

vel  affinitate  personas  coniunctas  neca-  que  le  ciel  soit  dérobé  k  ses  y«az  al  la 

verit ,  pœnam  legis  Gomeli»  de  sicariis  terre  à  son  cadavre.  Celui  qui  norait  tné 

Mstinebit.  d'autres  personnes  unies  à  Ini  par  eo- 

gnation  ou  par  aBiance  anbim  la  peiae 
de  la  loi  ComcUa  sur  les  ticaîret. 

2358.  La  loi  Pompeia  de  parricidiis  (2)  parait  devoir  être 
placée  Tan  de  Rome  701,  sous  le  consulat  de  Cn.  Pompée.  Le 
supplice  dont  elle  fmppe  le  parricide  n*est  pas  nouveau  :  il  dérite 
des  temps  antiques  et  de  la  loi  des  Douze  Tables,  selon  ce  qae 

(1)  DiG.  48.  8.  Ad  legem  ComtUam  de  sicariis  et  venefids.  —  (2)  Di6. 41- 
•.  De  lege  Pompeia  de  parricidiis. 
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noQS  avons  déjà  dit  dans  Thistoire  de  la  législation  (tom.  I, 
n*  136).  Il  n*a  été  ni  exclusivement  ni  toujours  appliqué  au 
parricide.  Sous  le  mot  de  parricide,  la  loi  Pompeia  n^await  pas 
compris  seulement  le  meurtre  d'un  ascendant,  mais  encore  celui 
d'un  collatéral  jusqu*au  degré  de  cousin,  on  d'un  allié  en  ligne 
directe,  an  premier  degré,  on  enCn  d*un  patron  on  d*une 
patronne.  11  en  était  de  môme  du  meurtre  des  enfants  commis 
par  la  mère  ou  par  Taieul,  mais  non  par  le  père  (1). 

¥11.  Ilcm  lex  Cokselia  de  falsis  y       V.  h^hïCùtMEUA  sur  les f aux,  nom* 

qns  eliftm  tesltmenUria  vocatur,  pœ-  mée  aussi  teitatnentaire ,  punit  celui 

mm  irrogat  eî  oui  testamentum  vel  aJiud  qui  aurait  écrit,  scellé,  lu,  représenté  un 

instrumentum  lalsnin  scripserit,  signa-  testament  ou  tout  autre  acte  faux;  et 

vent,    recitaverit,    sobjecerit;    quive  celui  qui  aurait  fait,  gravé  ou  apposé  un 

signnra  adolteriDom  fecerit,  sculpserit,  faux  cachet,  tciemment  et  à  mauvaise 

expresierit  sciens  dolo  malo.  Ejusqoe  intention.  La  peine  est,  contre  les  escla- 

legis  poena  in  serves  uttimum  suppli-  ves,  le  dernier  supplice,  de  même  que 

dnm  est ,  qvod  etiam  in  lege  de  sicariis  dans  la  loi  sur  les  sicaires  et  les  empoi- 

ct  venefidis  servatur;  in  liberis  vero  sonneurs;  et  contre  les  hommes  libres, 

deportatio.  la  déportation. 

2359.  C'est  la  loi  Cornelia  de  falsis  (2) ,  on  Corneua  testa- 
MENTABIA,  on  bien  encore,  comme  Tappelle  Cicéron,  Cornelia 
TESTAilENTARiA  NDliMAaiA,  parce  que  les  faux  en  matière  de  tes- 
taments ou  de  monnaie  étaient  compris  dans  ses  prévisions 
pénales.  Elle  a  été  portée,  comme  la  loi  Camélia  de  sicariis  (3), 
sons  la  dictature  de  G>melius  Sylla.  Nous  en  avons  déjà  parlé 
plus  d'une  fois  dans  le  cours  de  nos  explications. 

TIII.  Item  lex  Joua  de  vi  pMica      S.  La  loi  Jolia,  nrr  îa  molenee  pMU 

teu  privaia  adversus  eos  exoritur  qui  queouprivée,  s'élève  contre  les  coupa- 

vim  vel  armatara  vel  sine  armis  commi-  blés  de  violence  à  main  armée  on  sans 

serint.  Sed  si  quidem  armata  vis  redar-  armes.  Contre  la  violence  k  main  armée, 

goatur,  deportatio  ei  ex  lege  Jolu  de  vi  la  peine  infligée  par  la  loi  Juiia  sur  la 

poblica  irrogatnr  :  si  vero  sine  armis,  violence  publique  est  la  déportation, 

la  tertiam  partem  bonorum  pnblicatio  Contre  la  violence  faite  sans  armes , 

impottitur.  Sin  autem  per  vim  raptos  c'est  la  confiscation  da  tiers  des  biens, 

vii^nis,  vel  vidutt,  vel  sanctimonialjs,  Mais  en  cas  de  rapt,  par  violence, 

vel  alterins  fuerit  perpetratus,  tune  et  d'nnefiUe,  d'une  veuve,  dune  religieuse 

peecatores  et  ii  qui  opem  flagitio  dede-  ou  d'une  antre  femme,  le  ravisseur  et 

root  capite  puniuntur,  secundora  nos-  ses  complices  sont  punis  de  mort,  aux 

Ira  conslilutionis  défini tionem  ex  qua  termes  de  notre  constitution,  où  l'on 

hoe  apertiat  est  scire.  pourra  trouver  de  plus  longs  détails  sor 

ce  point. 

• 

2360.  L'origine  de  cette  loi  JuuA  nE  vi  publiga  et  peivata  (4) 
reste  incertaine  pour  nous  entre  Fépoque  de  César  et  celle 
d* Auguste.  D  est  bon  de  consulter  ce  que  nous  en  apprennent  les 

(i)  DiG.  48.  9.  i.  f.  Ifacer.,  3  et  4.  —  (S)  DiG.  48.  10.  De  lege  Cornelia 
âe  falsis  et  de  S,  C.  Uhomano.  —  (3)  Cicfo.  Verr,  2.  1.  42.  —  (4)  Di«.  48. 
tit.  6.  Ad  legem  Juliam  de  vi  publica;  fit.  7.  Ad  legem  Juliam  de  viprivata. 
De  ces  doux  titres  difTércots,  on  pourrait  être  induit  à  conclure  qu'il  y  avait 
deux  lois  Julia,  l'une  sur  la  violence  publique,  l'autre  sur  la  violence  privée; 
nais  ee  serait  à  tort,  selon  nous. 
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titres  du  Digeste  et  les  Sentences  -de  Paul,  surtout  pour  bie& 
marquer  la  distinction  entre  la  violence  publique  et  la  violence 
privée  (1). 

IX.  Item  lex  Jouâ  peadaitu  eos  ••  La  loi  Jnui  ncr  U  péeuimt  pniit 
punit,  qui  pecuniam.  Tel  rem  publicam,  ceux  qui  ont  volé  des  deniers  ou  4b 
Tcl  sacram,  vel  religîosam  forati  fucrint.  objets  publics,  sacrés  ou  relîgiens.  Si  te 
Scd  si  quidem  ipsi  judices  tempore  sont  des  magistrats  qui ,  dans  le  terap> 
adroinistralîoois  publîcas  pecunias  iub-  de  leur  administration ,  ont  soostnitlr^ 
traxerint,  capîtali  animadversione  pu-  deniers  publics,  ils  sont  punis  de  meri, 
nîantur  :  et  non  solum  bi,  sed  etiam  qui  ainsi  que  leurs  complices  et  les  recéleun 
ministerium  cis  ad  hoc  exhibuerint,  vel  de  ce  vol;  toute  autre  personne  tombée 
qui  subtraetas  ab  bis  scientes  snscepe-  sous  le  coup  de  cette  loi  est  pmie  de  ii 
rint.  Alii  vero  qui  in  banc  le^em  incide-  déportation. 

rint,  pœn»  deportationis  suBJungantur. 

La  loi  JuuA  pscuLâTUS  (2)  doit  encore  être  attribuée  soit  i 
César,  soit  à  Auguste  :  nous  ignorons  auquel.  Le  crime  de  péeu- 
lat  est  le  crime  de  vol  ou  de  détournement  à  son  profit  des 
deniers  publics,  sacrés  ou  religieux. 

X.  Est  inter  nublict  judicia  lex  lO.  Il  v  a  encore  la  loi  Fâiu  Jir 
Fana  de  piagianis,  qna  interdmn  les  plagmres,  qui  inflige,  dans  cer- 
capitis  pœnam  ex  saeris  constitntionibns  tains  cas,  la  peine  capitale ,  soiwant  ks 
irrogat,  interdum  feviorem.  constitutions;  et,  dans  d'autres,   oae 

peine  plus  légère. 

236L  L'origine  de  la  loi  Fabia  de  plagiarus  (3)  nous  est 
inconnue;  nous  savons  seulement  qu'elle  n*est  pas  postérieure 
AU  temps  de  Cicéron,  puisqu'il  en  est  fait  mention  dans  roue 
de  ses  harangues  (4).  Est  passible  de  cette  loi  celui  qui,  de 
mauvaise  foi  (dolo  malo),  a  recelé,  mis  ou  tenu  dans  les  fen, 
vendu,  donné  ou  acheté  un  citoyen  romain,  ingénu  ou  affranchi, 
ou  même  un  esclave  d'autrui,  sans  le  consentement  de  son 
maître,  car  la  loi  a  un  second  chef  relatif  à  ce  cas  (5). 

XI.  Sunt  prsterea  publica  judicia,  1 1 .  Parmi  les  procédures  pnbliqaes, 
lex  JuuA  de  amHtu,  lex  Juua  rqifeiun^  sont  encore  :  k  loi  Joua  sur  m  ériges, 
darum,  et  lex  Juua  de  itnnana,  et  lex  bi  lot  Jdlia  sur  les  eoncussiosu,  la  \» 
J(iLiA  de  residuis,  que  de  certis  capitu-  Jolia  sur  les  vivres,  la  loi  Joua  sw 
lis  loqountur,  et  anim»  quidem  amis-  les  réte$Uious  de  compte ,  qui  sont  reb- 
sionem  non  irrogant,  alils  antem  pœnis  tives  à  certains  faits  spéciaux,  et  qui  ne 
eos  subjiciuut  qui  pnscepta  earnm  ne-  portent  pas  la  peine  de  mort,  mais  d'an- 
glcxerint.  très  peines,  contre  les  contrevenants. 

2362.  JuLiA  DE  AMBITU  (6)  :  portée  sous  Auguste  (7)  contre  les 
manœuvres  ou  brigues  illicites  employées  à  acheter,  à  violenter 
ou  à  corrompre  les  suffrages  pour  se  foire  nommer  aux  fonctions 
publiques.  Plusieurs  autres  lois  avaient  été  successivement  ren- 

(1)  Paul.  Sent.  5.  SO.  —(S)  DiG.  48.  13.  Ad  legem  Jidiam peeulatus,  die 
sacrilegiis,  et  de  résidais.  —  (3)  Ib,  48.  15.  De  îege  Fabia  deplagkariis.  — 
{♦)  CicÉn.  Pro  ihbirio,  3.  —  (5)  Collatio  Icg.  Mos.  et  Rom.  14.  J  3.  f.  L'ïp.  — 
fkul.  Sent.  5.  30.  b.,  S  S.  —  (6)  DxG.  48.  14.  De  Iege  Jutta  stmbiitts.  - 
(1}  Sueton.  Octarian.  34. 
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dues  sur  le  même  sujet  avant  la  loi  JuUa.  Elle  était  devenue, 
dans  la  suite,  presque  inapplicable,  puisque  les  charges  et  les 
honneurs  étaient  donnés  par  le  prince. 

JuLiA  REPETUNDARU1I  (1)  :  portée  SOUS  Jules  César  contre  tout 
juge,  magistrat  ou  fonctionnaire  public  qui  aurait  reçu  de  Tar- 
gent  ou  tout  autre  prix  pour  ne  pas  faire  ce  que  les  devoirs  de  sa 
charge  lui  imposaient,  pour  faire  plus  ou  moins,  ou  même  pour 
s^y  conformer. 

JuLiA  DE  ANNONA  (2).  On  ne  sait  si  elle  appartient  à  César  ou 
à  Auguste.  Le  mot  annona,  qui  signifie  spécialement  le  froment, 
désigne  ici  toute  espèce  de  vivres.  La  loi  punit  les  coalitions  ou 
manœuvres  quelconques  qui  auraient  pour  but  d*en  empêcher  les 
arrivages  ou  d'en  faire  hausser  le  prix. 

JuLiA  DE  aESiDUis.  Elle  se  raltacbe,  par  Fanalogie  de  la  matière, 
à  la  loi  Julia  peculatus  (3),  et  Ton  ignore  pareillement  si  elle 
doit  être  attribuée  à  César  on  à  Auguste.  Elle  punit  ceux  qui 
retiendraient  indûment  les  deniers  publics  dont  ils  seraient  comp- 
tables par  suite  de  location,  achat  ou  autres  causes,  ou  qui  leur 
auraient  été  confiés  pour  un  usage  quelconque  auquel  ils  ne  les 
auraient  pas  employés  (4). 

XII.  Sed  de  poblids  iodiciis  h»c  È%,  Mais  cet  exposé  sor  les  procé» 

ezposajmu8,atvobi8  possibile  sitsummo  dures  publiques  n'a  en  d'autre  but  que 

digito,  et  quasi  per  indieem,  ea  teti-  de  vous  les  montrer  en  quelque  sorte 

giase;  alioquin  diligentior  eoruni  sden-  du  doigt,  et  comme  par  indication.  Du 

fia  vobis  ex  lationbus  Digestorum  sen  reste ,  c'est  dans  les  livres  plus  étendus 

PandectanxD  libris ,  Deo  propitio ,  ad-  du  Digeste  ou  des  Pandectes  que  vous 

veotora  est.  deves ,  avec  l'aide  de  Dieu,  en  acquérir 

une  connaissance  plus  profonde. 


(i)  DiG.  48.  il  De  lege  Julia  repetundanm.  —  it)  Ib.  12.  Pe  Uçe  JuHn 
de  annona,  —  (3)  Ib.  13.  Ad  legem  Juliam  peculatus,  et  de  saerilegtis,  et  de 
reMuis.  —  (4)  Ib.  t,  f.  Paul.  —  4.  $$  3,  4  et  5.  f.  Ifarcian.  —  9.  $  6.  f.  Paul. 

Nos  lecteurs  consulteront  avec  fruit ,  sur  le  sujet  dont  traite  ce  dernier  tltrn 
des  Instituts,  le  livre  succinct  de  M.  Ferdinand  WâLTKR,  doot  H.  Picqubt- 
DaMKSMi,  alors  chargé  du  cours  de  droit  criminel  à  la  Faculté  de  droit  de  Gre- 
noble, a  donné  une  traduction  en  1863.  Paris,  br.  in-8<>. 
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APPENDICE  L  (N«  1008, 1015,  llSt) 

DB  Là  FAIOLLB  CIVILS  ET  DB  LA  FAMILLE  NATURELLE. 

L'histoire  da  droit  romain  nous  présente  une  lutte  incessante 
et  continue  entre  la  famille  ou  la  parenté  civile,  et  la  parenté  ou 
la  famille  naturelle.  Les  phases  diverses  de  cette  lutte  ont  tou- 
jours tourné  à  Tavantage  ae  la  famille  naturelle,  dont  le  triomphe 
à  la  fin  a  été  presque  complet.  On  cherche,  pour  ainsi  dire,  dani 
le  dernier  état  du  droit  romain,  ce  qui  reste  ae  la  famille  civile  et 
de  la  puissance  paternelle,  sur  laquelle  elle  reposait. 

Essayons  de  décrire  la  destinée,  la  décadence  de  la  famille 
^gnatique.  Nous  rattachons  cette  étude  à  la  matière  des  succes- 
sions ab  ifUestatj  parce  que  nous  aurons  beaucoup  d^emprunts 
à  faire  à  cette  matière.  Nous  montrerons  ainsi  Tinfluence,  sur 
Tordre  des  successions,  des  changements  accomplis  dans  Torgani- 
aation  de  la  &mille. 

La  constitution  de  la  famille  romaine  entraîne  deseonséqnences: 

Quant  à  Tétat  des  personnes; 

Quant  à  la  propriété  des  biens; 

Quant  à  Thérédité. 

Rappelons  Tétat  primitif  de  la  législation.  La  famille  civile  est 
une  société  qui  a  un  chef,  investi  d*une  Juridiction,  même  crimi- 
nelle, sur  les  personnes  membres  de  la  mmille. 

Cette  société,  gouvernée  par  un  paterfamilias,  a  un  patri- 
moine unique  y  composé  des  acquisitions  iaites  par  ses  difierents 
membres. 

De  ce  patrimoine,  les  fils  de  famille  sont  dits  copropriétaires  ; 
la  femme  in  manu  est  dite  particeps  honorum  (1). 

Ce  patrimoine  est  librement  géré  par  le  paier/amiliaSj  lequel, 
dans  le  principe,  omnipotent  sur  les  personnes,  est  onmipotent 
sur  les  biens. 

En  prévision  de  sa  mort ,  le  paier/amiUas  peut  disposer  par 
testament  de  Tuniversalité  du  patrimoine  de  la  famille. 

Comment  le  peut-il,  n'étant  pas  seul  propriétaire?  Le  patri- 

(i)  Gsnis.  Com.  %  i  197.  —  Diinrs  d'Uiug.  1.  S.  c.  K  xotvwvov  xr^|wî««v- 
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moine  est,  en  effet,  destiné  à  passer  comme  hérédité  aux  fils  de 
famille  qui  en  ont  déjà  la  copropriété;  mais  le  paterfamilia$, 
juge  de  la  conduite  de  ses  enfants,  peut  les  priYer  de  leur  part 
dans  le  patrimoine  commun,  comme  il  pourrait,  pour  une  faute 
plus  grave,  les  condamner  à  mort;  quod  et  oeeidere  Ueehat.  Tou- 
tefois, un  fils  de  famille  ne  peut  disparaître  du  nombre  des  héri- 
tiers que  par  Teffet  d^une  exhérédatlon.  Sorte  de  sentence 
pénale,  rexhérédation  lui  enlève  ses  droits  d*héritier  sien,  loi 
inflige  une  peine  analogue  à  celle  de  làpubltcaiio,  de  la  confis- 
cation (1). 

Le  père  de  famille  meurt.  Il  n*a  point  fait  de  testament,  on  il 
a  institué  héritiers  ceux  de  ses  fils  de  famille  qn*ll  en  a  jn^és 
dignes,  après  avoir  exhérèdé  les  autres.  Les  fils  de  famille  appelés 
à  l'hérédité  n'acquièrent  pas,  ils  n*ont  pas  à  accepter  ;  ils  conti- 
nuent à  être  propriétaires  de  biens  qui  leur  appartenaient  déjà  en 
commun  Seulement  chacun,  devenu  $ui  juris,  sera  chef  d'une 
famille  distincte.  Un  partage  est  nécessaire.  Le  partage  entre  les 
enfants  du  de  cujus  est  égal  ou  conforme  aux  prescriptions  pater- 
nelles. Constatons  qu'aucnn  vestige  dans  les  sources  ne  permet 
d'affirmer  que  le  droit  d*ainesse  ait  jamais  existé  dans  les  mœon 
romaines  (2). 

Le  père  de  famille  est  mort  intestat  :  il  n*a  pas  laissé  d'héri- 
tiers siens.  L'hérédité  est  dévolue  aux  agnats,  parents  collaté- 
raux, membres  de  la  famille  civile  dans  le  sens  large  du  mot»  per- 
sonnes qui  seraient  encore  sous  la  puissance  d*un  même  père  de 
famille  si  un  ancêtre  commun  avait  prolongé  son  existence  (3). 

A  défaut  d'agnats,  Thérédité  est  dévolue  aux  gentils.  Une 
famille  civile  est  éteinte;  les  biens  sont  recueillis  par  la  gens 
dont  elle  faisait  partie.  On  dit  que  les  biens  retournent,  par  le 
souvenir  d'une  ancienne  propriété  collective  et  commune  entre 
tous  les  membres  d*une  même  gens,  d'une  même  tribu  (4). 

Dans  ce  régime  successoral,  quiconque  est  en  dehors  de  le 
famille  civile  ou  agnatique  du  défunt,  est  exclu  de  son  hérédité 
légitime  : 

a.  D'abord  celui  qui,  après  avoir  été  dans  la  famille  civile,  en 
est  sorti,  le  fils  émancipé,  le  fils  donné  en  adoption,  la  femme 
qui  a  passé  in  manum  mariti; 

h.  Ensuite  ceux  qui  n'ont  jamais  eu  avec  le  défunt  qn'un  simple 
lien  de  cognation,  les  descendants  d'une  fille;  membres  de  la 
famille  civile  de  leur  père,  ils  n'ont  avec  les  parents  de  leor 
mère  qu'un  rapport  de  cognation  (5). 

L'hérédité  légitime  dérive  de  la  parenté  civile  exclusivement 

(i)  Paul,  f.  il.  Dig.  De  liberU  eipostunUs,  xxna.  %.  «^  (1)  M.  Fiism  M 
GouLAUGis,  Cité  antique,  p.  93  et  p.  305.  —  (3)  Ulp.  f.  105.  $  S.  Dk.  DIr 
jserb,  signif.  50. 16.  —  (4)  TiaiiiCB,  Andr.  Ad  me  redienmt  bana.  -*  (6)  Gain. 
Cesi.  3.  J  18  et  niv. 
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Perdre  Fagnation,  c^est  perdre  font  espoir  d'hérédité  légitime 
relatiYement  à  la  famille  qne  Ton  quitte. 

Arrivons  à  un  deuxième  état  de  la  législation  :  Le  préteur 
exerce  son  influence  au  profit  de  la  parenté  naturelle  dans  une 
certaine  mesure. 

Le  préteur  appelle,  en  toute  succession  ouverte  ab  intestat,  h 
défaut  d*agnats  et  de  gentils,  les  cognats  du  défunt,  les  parents 
par  les  femmes,  les  membres  de  la  uimille  naturelle. 

Le  préteur  appelle  Témancipé  à  la  succession  paternelle,  même 
en  concours  avec  des  enfants  restés  en  puissance. 

Une  conséquence  notable  se  produit  en  matière  d*émancipation. 

Selon  le  droit  primitif  et  rigoureux,  l'émancipé  perdait  les 
biens  qu*il  avait  pu  acquérir  jusqu'au  jour  où  il  devenait  sut 
j'uris.  U  perdait  toute  espérance  de  succéder  légitimement,  soit  à 
son  père,  soit  aux  agnats  de  son  père. 

Grâce  au  Hroit  prétorien,  le  dommage  résultant  de  rémanci* 
pation  est  moindre.  L'émancipé  laisse  encore,  dans  la  famille  qu'il 
(|aitte,  les  biens  dont  il  a  réalisé  Tacquisition;  mais  il  conserve 
le  droit  de  succéder  à  son  père  au  rang  des  liberi.  Il  a  aussi 
Tespoir  de  succéder,  à  défaut  d'agnats,  aux  parents  de  son 
père(l), 

Que  des  cognats  viennent  à  la  succession,  c'est  une  nouveauté. 
Que  des  cognats  puissent  concourir  dans  la  succession  avec  des 
agnats,  des  héritiers  siens,  c'est  une  révolution  contre  Tintégrité 
de  la  famille  légitime. 

Continuons;  nous  abordons  les  réformes  impériales. 

Résumons  d'abord  celles  accomplies  dans  le  Haut-Empire,  vers 
le  règne  des  Antonins. 

La  plus  importante,  comme  reconnaissance  des  droits  de  la 
parenté  naturelle,  est  celle-ci  : 

La  mère  (pourvu  qu'elle  ait  rendu  à  l'État  le  service  de  mettre 
an  monde  un  certain  nombre  d*enfants)  recueillera  l'hérédité  de 
ses  enfants,  quoique  étrangère  à  la  famille  civile  de  son  mari  et, 
par  suite,  de  ses  enfants.  Elle  succédera,  en  général  en  second 
ordre,  à  défaut  de  postérité  (2). 

Par  réciprocité,  les  enfants  seront  héritiers  légitimes  de  leur 
mère.  Simples  cognats  de  la  défunte,  ils  viendront  à  son  héré- 
dité en  premier  ordre,  à  Fexclusion  des  agnats  (3).  Cette  réforme 
atteste,  on  a  dâ  précipiter  la  décadence  de  la  manus. 

La  femme  était  par  le  droit  ancien  mise  dans  cette  alternative  . 
Passant  in  manum  mariti,  elle  créait  des  rapports  d'agnation  et 
par  suite  des  vocations  héréditaires  entre  elle  et  ses  entants  on 
mieux  les  enfants  de  son  mari  ;  mais  elle  renonçait  à  l'hérédité 
légitime  des  membres  de  sa  famille  originaire.  Restant  dans  sa 


(i)  Ulp.  Beg.  lit.  M.  JJ  >i  3,  8,  9.  —  («)  Ulp.  Beg.  lit.  «6.  J  8.  — 
)Ulp.  " 


(S)  Ulp.  Reg.  tit.  20,  §  7. 
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famille»  elle  gardait  le  droit  d^acqaérir  de  ses  parents;  mais  elle 
était  alors  incapable  de  transmettre  à  sa  descendance. 

Le  noufeau  droit  est  plus  clément  et  plus  juste.  La  femme 
mariée  peut,  restant  dans  sa  famille  d^origine»  y  conserYor  ses 
espérances  d'hérédité,  et  cependant  elle  aura  pour  héritiers  ses 
enfants,  et  dans  cette  transmission  héréditaire,  ses  en&nts  ne 
seront  pas  tenus  de  partager  avec  les  enfants  que  son  mari  aaraît 
eus  d*un  autre  mariage,  comme  dans  le  système  de  la  manus. 

Voilà  Texemple  d'une  vocation  héréditaire  légitime»  attachée 
à  une  parenté  naturelle,  et  sur  laquelle  la  minima  capiiis  minm^ 
Ho,  la  mutatio  familiœ  n'aura  aucune  influence  (I). 

C'est  au  Bas-Empire   que  s'accentue  et  s'accélère  la  déca- 
dence de  la  famille  civile. 
.    Le  patrimoine  collectif  de  la  famille  est  dissous. 

Tout  ce  qu'un  fils  de  famille  acquiert  aliunde  qwtm  ex  re 
patris,  lui  appartient  en  propre.  Le  père  de  famille  en  a  seule- 
ment l'administration  et  la  jouissance  (2). 

Ce  changement  a  eu  un  notable  contre-coup  sur  le  caractère 
de  l'émancipation  et  sur  l'effet  de  Teihérédation. 

L'émancipation,  qui  était  à  l'origine  une  exclusion  fâcheuse, 
est  devenue  un  bienfait. 

Non-seulement  l'émancipé  aura  seul  dans  l'avenir  le  profit  de 
ses  acquisitions,  non-seulement  il  conservera  le  droit  de  suc- 
céder à  son  père,  même  en  concours  avec  ses  frères  restés  en 
puissance,  sauf  une  coUatio  parfaitement  équitable;  mais  encore 
il  emportera,  en  sortant  de  la  famille  civile,  la  propriété  de  ses 
acquisitions  antérieures.  Il  devra  laiisser  toutefois  à  son  père 
une  part  de  jouissance  (3). 

L'émancipation  a  le  caractère  d'un  bienfait,  à  tel  point  qu'elle 
est  déclarée  révocable  pour  cause  d'ingratitude  (4). 

Le  père  de  famille  a  conservé  comme  sanction  de  sa  puissance 

Satemelle  le  droit  d'exhéréder  ceux   de  ses  enfants   qui  ont 
émérité,  mais  l'exhérédation  a  désormais  une  portée  moins 
grande,  un  effet  moins  rigoureux. 

L'exhérédé,  selon  le  droit  antérieur,  perdait  sa  part  d*an 

patrimoine  dans  lequel  étaient  venues  se  fondre  ses  propres  acqui* 

sitions;  il  perdait  même  le  fruit  de  son  travail  et  de  son  activité. 

Dans  le  droit  du  Bas-Empire,  le  fils  exhérédé  est  privé  de  tonte 

tart  dans  la  fortune  paternelle;  mais  il  conserve  la  propriété  des 
iens  qu'il  a  pu  acquérir  ou  qui  ont  pu  lui  échoir. 


(i)  PtMCFONios.  f.  11.  ÛiG.  De  suis  et  leoitimis.  38. 16.  Ulp.  L  1.  J  9.  Dm. 
Ad.  5.  C.  Ter^l.  et  OrnhU.  38.  17.  —  (2)  Inst.  8.  9.  J  1.  D  y  a  même  dei 
biens  dont  le  fifs  de  famille  a  la  pleine  propriété  :  biens  do  pécule  casireit, 
biens  do  pécule  quasi  eastrens,  biens  adventices  extraordinaires,  par  ex,  :  buti 
donnés  ou  légués  au  fils  k  la  condition  que  le  père  de  iiunille  n*6B  ait  pu  II 
jeniiaanoe.  Nov.  177.  Gap.  1.  Gomp.  G.  eiv.  art.  387.  —  (3)  lasT.  1  9.  J 1 
—  (*J  Fr.  Vatie.  g  248.  Gosstatox. 
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L*hérédité  reposait  en  principe  sur  Tagnation.  Les  cognais  ne 
venaient  à  la  succession  jure  prœiorio  que  subsidiairement. 

A  ce  principe  des  dérogations  spéciales  avaient  été  apportées, 
surtout  dans  Tordre  des  descendants.  L'émancipé  et  ses  des- 
cendants avaient  été  relevés  par  le  préteur  des  conséquences  de 
la  eapitis  minuiio  à  Téffard  de  la  succession  paternelle. 

Les  descendants  par  les  filles,  simples  cognats,  ont  été,  par  les 
empereurs  du  Bas-Empire,  appelés  à  succéder  à  leur  grand-pére 
maternel  en  premier  ordre,  même  en  concours  avec  les  descendants 
nés  d'un  fils  et  membres  de  la  famille  agnatique»  mais  non  pas 
avec  une  ésalité  parfaite  (1). 

Ces  modifications  de  détail,  incomplètes ,  illogiques ,  ont  été 
absorbées  dans  une  refonte  radicale  ae  la  matière  de  l'hérédité 
légitime.  C'est  Tœuvre  mémorable  de  Justinien  dans  la  novelle 
118.  Au  point  de  vue  de  l'hérédité  ab  intestat,  elle  abolit  la 
distinction  entre  Tagnation  et  la  cognation,  elle  détruit  le  privi- 
lège successoral  attaché  jusqu'alors  à  la  parenté  civile,  elle  fait 
dériver  la  vocation  dans  tous  les  ordres,  descendants  «  ascendants 
<M>llatéraux,  de  la  simple  parenté  naturelle  (2). 

Cette  transformation  accomplie,  que  reste-t-il  de  la  famille  et 
de  la  parenté  civiles,  de  la  parenté  par  les  mâles,  de  l'agnation? 
—  La  puissance  paternelle  du  chef  de  famille  sur  les  enfants  et 
descenaants  à  tous  les  degrés,  sauf  émancipation;  puissance 
doaée  d*un  grand  prestige,  bien  affaiblie  dans  ses  effets. 

Sur  la  personne  de  l'eufant  elle  est  réduite  à  un  droit  de  cor- 
rection modérée  (3);  sur  les  biens  des  enfants,  réduite  à  un  droit 
d'administration  et  de  jouissance.  Encore  faut-il  excepter  les 
biens  du  pécule  castrens,  du  pécule  quasi  castrons,  en  d'autres 
termes  presque  tous  les  produits  de  l'activité  personnelle  du  fils, 
et  les  biens  adventices  extraordinaires,  que  le  fils  administre  et 
dont  il  a  le  revenu. 

Tels  sont  les  attributs  subsistants  de  la  puissance  paternelle. 
A  ce  double  point  de  vue  il  y  a  lieu,  jusque  dans  le  dernier  état  du 
droit  romain,  de  distinguer  l'enfant  en  puissance  de  Tenfant  sut 
juris. 

Nous  ne  parlons  pas  du  droit  pour  le  père  de  famille  d'exclure 
de  sa  succession  l'enfant  qui  a  démérité.  Ce  pouvoir  d'exhéréda- 
tion  est  Tune  des  sanctions  de  la  puissance  paternelle,  l^es 
esprits  sérieux  regrettent  son  absence  de  notre  Code  civil.  Ce  serait 
an  sage  tempérament  au  principe  salutaire  de  la  réserve.  Toute- 
fois cette  faculté  n'est  pas  vraiment  un  effet  de  la  puissance  pater- 
nelle. Depuis  que  les  acquisitions  du  fils  lui  restent  propres,  elle 
constitue  un  respect  du  droit  de  propriété  du  père  plus  qu'un 
empiétement  sur  la  personnalité  du  nls.  Elle  s  exerce  avec  des 

* 

(i)  IvsT.,  1.  3,  tit  i,  §  15.  —  (2)NoT.  118.  Constitutif  quœjm^a  oégna- 
Éontm  toiiit.  —  (3)  Alix.  Si?.,  1.  3.  G.  De  foiria  poteitate.  8.  47. 
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rèsaltato  semblables  à  Tégard  de  tous  les  desoendants,  qa^ils 
soieHl  <m  non  mpoîestate. 

4feT9,  à  part  la  soumissîe«  à  la  puissaDoe  paternelle  awec  les 
effets  restreints  qai  viennent  d^étre  déterminés,  en  ce  qoi  ean- 
oerne  Tordre  successoral,  la  p«renté  agnatiqae  n*a  iplna  ancne 
valeur.  La  paMnté  naturelle  «  suptplanté  U  parenié  civile* 

Un  changement  parallèle  s*est  accompli  dans  la  matièro  de 
l*ttdoption. 

A  l'origine,  Tadoption  isiit  changer  de  fisumUe,  rompi  Tagna- 
tion  qui  unissait  à  la  famille  primitive,  assimile  Tadopté  aax 
enfants  nés  ex  jusH$  fmptiis  dans  la  fiuniUe  de  radoptant.  La 
parenté  civile  est  une  matière  que  la  volonté  hamaine  mçonne  à 
son  gré.  ÉmancYpé  par  son  père  adoptif,  Tadopté  devient  sui 
juris,  également  étranger  aux  deux  familles  dont  il  a  été  jnemfare 
'saceessivement. 

Le  droit  prétorien  admet  qu*nne  cause  purcnuMit  civile,  pisie- 
ment  arbitraire,  fasse  changer  de  famille,  mais  non  qa*un  Uen 
artiGciel  de  parenté,  susceptible  de  rupture,  détruise  -entièrement 
les  droits  de  succession  accordés  à  l'-enlantiBsa  de  justes  noces.  0 
fait  en  sorte  que  Tenfant  donné  en  adoption  ait  les  droits  d*«n 
descendant  légitime,  au  moins  dans  nne  famille,  dans  .sa  famille 
d*origine,  sinon  dans  sa  femille  adoplive.  L*adopié  «si  traité  par 
le  préteur  comme  un  héritier  sien  par  rapport  au  père  adeptif 
-tant  que  eubsisie  le  lien  créé  par  Tadoption,  mais  il  obtient  la 
honwum possessio.unde  lièeri au  eonêra  tabulas  à  Téganl  de  Jt 
succession  de  son  père  nalucel,  si  avant  l'oufverture  de  c^e  sac- 
cession,  il  a  été  émancipé  par  le  père.adoptif. 

Justinien  fait  déoeuler  ses  innovations  d'an> principe  diffèrent  : 
La  parenté  natnrellene  se  «dissout  pas  arbitrairement.  La  famille 
a  une  composition  que  la  volonté  de  Thomme 'ne saunait  modfâsr. 

Ce  principe  eadot  TadoptioQ^elleqHe  ^antiquité  Tavait  conçue 
et  organisée. 

L'adoption  par  im  extraneuSj  c'est«*&-4dire  par  un  étnangerà  Is 
famille,  disons  mieux,  par  tout  autre  qu*un  ascendant,  ae  feil 
plus  sortir  de  la  famille  d^origioe  s  elle  n'est  files  qu'une  ioslltu- 
tion  d*hérilfer  par  contrat,  «et  eaoone  une  institution  irévacaUe. 
L*adopté  acquiert,  sauf  émancipation  survenue,  le  droit  idemc- 
céder  ab  intentai  à  Tadoptant,  mais  non  le  droit  de  se  plaint  j 
d'une  disposition  par  laquelle,  jans  juste  motif,  Tadoptant  le  pri- 
verait desonliérèdilé. 

L^adopiion  a  des>e£fots  plus  pleins  dans  leicas  où  renfant  est 
donné  en  adoption  à  on  ascendant  paternel  ou  maternel,  liais 

Juels  sont  ces  effets?  L'adoption  dans  ce  cas  ne  fait  pas  changer 
e  Camille,  puisque  celui  qui  donne  et  celui  qui  reçoit  sont  onii 
par  nne  parenté  an  moins  naturelle,  et  iqee  la  parenté  nalnrelie 
est  devenue  le  vrai  fondement  de  la  famille  ainsi  que  du  droit 
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«lecessonl*  L'adoption  déplace  la  paissanee  'paternelle.  Elle  la 
fui  passer  d'un  amendant  à  un  antre  ascendant' (1). 

Il  importe  de  remarqoercpie  la  réforme  accomplie  par  Jostinien 
dhans  lamalrète  de  radônMon  est  postérieure  à  celle  par  laqnelleles 
descendants  nés  d*une  fille  ont  été  appelés,  dans  Fordre  des  Ubert, 
jula^aoccessioii  de  lear  graod-^ ère  maternel  (tî).  Cette  remarque 
est easentielleà fairepour  comprendre  la- phrase  :  *ih'Aoc  easuj  in 
uuMmp6Psi9$utM'4WMirrutU  et  natwrûUa  tt  udlôptiôms  jura. 

En  résomé^  randeone  adoption,  conséquence  de  Fidée  que 
rhomme  pcnat'se^créer  une  famille,  •se  donner  une  «descendance» 
n^existe  plossoas  Jnstinien.  Le  même* terme déaignenne  institn- 
tiani  dissemblable. 

* 

Les  droits  eonoédés  par  le  pAHe<ir*i  Feulant  émancipé  en 
•conaidéraltmi  de  lapareBléiiatuf9elle,^ott4'entrriné-riirtroduction 
d^one  règle  ^ui,  en  se  transformant,  est  liefenue  une  institution 
moderne  tnèa^iquitable. 

L'enfant  issn  de  jastes  noces,  sorti  de  la  fanâlle  par  nne 
émanoipaiion,  nVété  admis  par  le  préteur  à  coneonriravec  ses 
irères. restés  en  puissance  dMs  la  succession  paternelle,  grâce  à 
iBiémii^rvm  ipêêsessio  Mndelih^ri  on  centra  tabiUas^  qn^àla 
eharge  de  ipartager^vec-sas  frèt«a  héritiers- svcnsles biens  qu^il 
«mit  vacquis  d'une  source 'quelconque  depuis  quMl  ^éhrit  d«i^nu 
suijuris,  Cest  la  coUatiohoHorufn,  qui  est  une  miseencom- 
fliUD,  un  apport  en  partage,  non  pas  un  rapport  (3).  Le  droit 
jDodeme  n'a  rien  eu>à  •emprunter  à  eelte  '  inslitution,  consé* 
qoence  ée  Tioégiiîté  admise  entre  tes  enfants  selon  qn-ils 
étaient  in  patria  potestate  ou  nUjmis. 

Bons  Tempire,  la  fille  dotée  par  son  père,  ?enant  à  la  succes- 
aion  paternelle,  a  été  soumise  à  la  nécessité  de  rapporter  à  la 
succession  sa  dot  ou  Faction  qu'elle  avait  pour  la  recouvrer.  Elle 
en  était  tenue,  qu'elle  fût  restée  en  puissance  ou  émancipée, 
envers  ses  frères  héritiers  siens  ou  bonorum  possessores,  Nous 
disons  rapport,  parce  que  la  dot  à  comprendre  dans  le  partage 
est  uniquement  la  dotprofectice,  celle  qui  est  sortie  du  patrimoine 
du  de  cujus  et  qui,  pour  ce  motif,  rentre  dans  Thérëdité  (4). 
Noos  apercevons  Torigine  de  Tinslitution  moderne. 

La  coUatio  bonùrum  emancipati  a  successivement  décru 
d'importance  au  fur  et  à  mesure  que  le  principe  de  Tattribution 

(1)  JosT.,  L  10  (sa  530).  God.  De  adopt.  8.  48.  -^  JusUoieii  laisse  soas 
r empire  des  aneiens  principes  :  i^  l*adrogatîoa  ($  5),  2^  l'adoption  par  un 
étmngiBr  d'an  petit-fiis  qni  esl  précédé  par  son  père  dans  sa  fmiUe  naturelle 
(S  4).  Ce  sont  deux  erreurs  législatives,  deux  ioconséquenees;  mais  le  principe 
que  Dons  mettons  en  relief  n'en  ressort  pas  moins  manifestement  de  la  Gonstitu- 
i  on.  -*  (S)  Valint.  st  Tuioe.,  i.  9  (an  3S1>).  -^  Justin.,  1.  iS  (an  5)8). 
Cod.  De  suis  et  legUimis.  8.  55.  —  (3)  Dig.  De  coilaHone.  37.  8.  De  eoUa- 
iione  datis,  37.  7.  —  (4)  Gors  ,  1.  4.  God.  De  collationibus,  8.  20. 
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au  père  de  famille  des  droits  acquis  par  le  fila  a  reçu  plus  de 
restrictions.  L*émancipé  a  été  dispensé  de  conferre  ce  que,  raté 
en  puissance,  il  aurait  acquis  en  propre  (1).  Or»  dans  le  dernier 
état  du  droit,  Tenfant  en  puissance  acquiert  en  propre  tout  œ  qû 
ne  lui  vient  pas  de  son  père. 

La  règle  de  la  coïlatio  doits profectitiœ  a  été  étendue  à  la  doni- 
iion  jMropiernupHas  émanant  du  père  ou  d*un  ascendant  paternel, 
même  à  la  dot  et  à  la  donation  propier  miptias  constituées  pir 
la  mère  ou  par  un  ascendant  maternel.  Nous  sortons  dn  cercle  de 
la  famille  agnatique.  L'idée  qui  préside  à  cette  extensi<m  est  qos 
les  libéralités  qui  sont  imputables  sur  la  légitime  sont  rapporta- 
blés.  Les  deux  décisions  découlent  d'un  même  principe  :  toolei 
ces  libéralités  sont  présumées  faites  en  avancement  d^hoirie  (3). 

La  coUatio  banorum  emancipati  dépendait  de  la  seule  irolonté 
du  préteur.  —  Le  rapport  des  libéralités  qui  proviennent  do  it 
cujus  et  ont  été  adressées  à  l'un  de  ses  descendants  aaccessiblesi 
repose  sur  une  interprétalion  de  la  volonté  du  donateur  et  cesie 
par  l'expression  d'une  volonté  contraire;  liberté  qui  doit  élre 
contenue  toutefois  dans  les  limites  de  la  quotité  disponible  (3). 

L'émancipé  n'était  tenu  de  conferre  au  profit  de  ses  frères 
héritiers  siens,  que  les  biens  dont  il  était  encore  propriétaire  aa 
jour  de  l'ouverture  de  la  succession.  —  L'en&nt  doté  on  gratifié 
en  avancement  d'hoirie,  est  tenu  de  rapporter  ce  qu*il  a  reça, 
l'eût-il  aliéné  ou  perdu  par  sa  faute  (4). 

Dans  la  législation  romaine,  la  coUatio  se  réalise  au  moyen 
d'une  promesse  que  fait  celui  qui  prétend  à  la  succession.  Elle 
n'a  donc  pas  l'efiet  d'une  condition  résolutoire  affectant  la  pro- 
priété des  biens  rapportables  (S). 

L'important  en  cette  matière  est  de  bien  distinguer  la  coUatio 
bonorum  emancipati  et  la  coUatio  des  libéralités  que  nons 
appellerons  profectices,  provenant  du  de  cujus.  Les  principes  et 
les  destinées  de  ces  deux  institutions  réunies  sous  le  même  mot 
sont  complètement  différents. 

J.  E.  L. 
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nS  LA  DÉVOLUTION  DANS  LA  SUCCESSION  LiGlTIME. 

Le  texte  de  la  loi  des  Douze-Tables,  tel  qu'il  nous  a  été 
transmis  par  Ulpien  (Reg.  L  26,  §  1)  :  a  Si  intestate  moritur,  coi 

(i)  JusT.,  L  21.  God.  De  coll.  6.  20.  —  (2)  Lso.,  1. 17,  Jusm.,  I.  20.  God. 
De  coll.  0.  20.  — .  (3}Nov.  18,  e.  6.  —  (4)  Ulp.,  f.  2.  S 1.  OiG.  37.  6.  De  coU. 
arg.  nov.  97.  c.  0.  —  (5)  Ulp.,  f.  5.  §  1.  Di6.  37.  ô. 
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811118  beres  née  eseit,  agnatus  proximus  familiam  habeto  « ,  a-f-il 
toujours,  du  moins  jasqa^àJastinien,  été  ^interprété  en  ce  sens 


constant  qn*il  n*y  avait  point  de  dévolution  {successio)  dans 
Tordre  des  agnats  ? 

Bien  que  Justinien  nous  dise  {Inst.  3.  2,  §  7)  :  «  Placebat  in 
60  génère  percipiendarum  bereditatam  successionem  non  esse, 
id  est,  ut,  quamvis  prozimus,  qui,  secundum  ea  quœ  diximus, 
Tocatnr  ad  bereditatem,  ant  spreverit  bereditatem,  aut,  ante- 
quam  adeat,  decesserit,  nihilomagis  légitime  jure  sequentes 
admittantur  »  ; 

Bien  que  Gaîus,  plus  rapprocbé  des  sources,  ne  soit  pas  moins 
formel  (Comm.  III,  §  12)  :  «  Nec  in  eo  jure  successio  est.  Ideoque, 
si  agnatns  proximus  bereditatem  omiserit,  vel  antequam  adierit 
decesserit,  sequentibus  nihil  juris  ex  lege  competit  » , 

On  a  soutenu  récemment  (M.  Accarias,  Pricu  de  droit  romain^ 
tom.  Il,  n*  425)  que  c'était  Ifc  une  interprétation  relativement 
moderne;  que  la  dévolution  avait  lieu  dans  Torigine,  mais  que  le 
préteur  avait  fait  prévaloir  la  doctrine  opposée,  afin  d'arriver 

1)lo8  facilement  à  la  succesion  des  cognats,  qu*il  envisageait  avec 
aveur,  comme  rentrant  dans  Tordre  de  la  parenté  naturelle. 

Que  le  préteur  ait  pu  s'accemmoder  volontiers  de  cette  inter- 
prétation, cela  est  assez  probable;  mais  que  ce  soit  lui  qui  Tait 
imaginée  après  coup,  contrairement  à  une  doctrine  ancienne, 
voilà  qui  ne  nous  parait  ni  conforme  à  Tesprit  général  du  droit 
prétorien,  ni  justifié  par  les  documents  que  nous  possédons. 

On  sait  que  le  droit  primitif  est  essentiellement  formaliste, 
porté  aux  interprétations  littérales.  Noos  voyons  constamment, 
dans  la  marcbe  de  la  législation,  les  textes  interprétés  d'abord  à 
la  lettre,  et  plus  tard  expliqués  d'une  manière  plus  rationnelle. 
A  une  époque  où  l'on  perdait  son  procès  pour  avoir  mentionné 
lea  vignes,  au  lieu  de  se  plaindre  généralement  de  arboribus 
iuccisis  (Gai us,  Corn.  IV,  §  11),  il  est  tout  simple  qu'on  ait  pris 
à  la  lettre  l'expression  à^  proximus,  comme  appelant,  une  fois 
pour  toutes,  l'agnat  le  plus  proche  lors  de  l'ouverture  de  la 
anccession  ah  intestat.  Que  si  l'on  avait  admis  la  dévolution  dès 
Torigine,  il  est  bien  difficile  de  croire  que  le  préteur  soit  venu 
substituer,  après  coup,  le  sens  littéral  au  sens  rationnel.  Qu'il  ait 
maintenu  avec  une  certaine  complaisance  l'interprétation  la  plus 
étroite,  en  vue  de  l'ordre  des  cognats,  soit  ;  mais  il  nous  semble 

Ku  conforme  à  la  marcbe  logique  des  idées  de  lui  en  attribuer 
nitiative. 

S'il  en  était  ainsi,  comment  se  ferait-il  que  Gaîus,  qui  nous 
donne  de  si  précieux  renseignements  sur  la  marche  de  la  jurispru- 
dence romaine  dans  les  successions  ah  intestat,  soit  complètement 
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muet  sur  ceitè  ancienne  dootrine  de  la  défolution?  Comment  m 
imww «lion  aussi  importante  n*attvait-eUe  bissé  ancnnes  trsoei? 

Il  és4  vraj  qu'on  nonaopposendettxrteites. 

Le^  premier  est  tiré  des  Sentence»  doi  Paul  f4i  8v  §  21)  : 

«  Le^ilimi  heredesjmreciviik.antiquoinlca  cenleaimmBilin 
à  tantuoi' adierint  béredilaten»,  adtproximam  eadlem  sncesuit 
transfertur.  « 

On  signale  dans  ce  tedte  un  v^igede  Tatteienne  dèrolatioB 
ijmre  civili  ûntigué)  admiee  dans  Tordre  deâiagnaU.  Si  eehnqii 
devait  faîr*  créâion  perdail  son  droit  ponr>  n^aioir  fait  qo^ims 
simple  adition,  la  suteessimi' net  paisait  pointa  va  autre  ordres 
mais  rile  était  dévelue  è  ragniit'd«>  degré  miivant«. 

S'il  nous  était  impossible  d'expliquer  ce  texte,  nous- pourrion 
opposer  unefin  de  nonreoevoiB  tirée  des  obaoïrités  que  ^M^éseatast 
servent 'les  Sentences  de  Paul,  obscurités  qui.  les  ontiiait  8M|k 
çonner,  bmi  .sami  quelque  Condemeal,  d'avoir  été  pin»  d'une  bià 
altérées.  Hais  nona pensons  qu'on  peut»  enadmeltaDti'aulheBÉicilt 
de  ce  fragment  de  Àmlv'  en  donnor  une  interprétation  entisCûsmte, 
sans  y  voir  oonsacréetnneaatiqne  dé^lutien  dans  r^ttdredesagnatn 

Paul  supposai  une  cr$tio^  avec  le  délai  de  cent  jours  ;  or;  c'«t 
ans  héritiers  testamentaires  (Gaiua,  Com,  II,  §§  164  el«suiv.)  W 
la  cretiù  peni  éttod  imposée  (1).  Il  fané  dene  supposer  lepns 
procbe  agnal  inelttnéfhéritier  ttan  cnetione^  Si  cet  héritier  liiM 
expirer  le  <lélai  sans  faûre  crétion^  et  se  borne  ànne  sunoleadi- 
tion^  il  perd  son  droit)  lequel  se  trouve  transféré  au  suastîtaèr 
s'B  y  ena un,  stnon^  à rkéritier  ab-miestatl^ plu  proeha^ Or» 
cet  béritier  se  trouve  être,' à  cette  époque,  le  aeoend  agmt*  S 
n'y  a  aaennedéveltttiondam  respèee^  puisque  le  seoom  «t 
devenu  jMroammir à  l'époque  où  Tagnai  inslUaé  a  perdu  sonMt. 
faute  Ae*treiîOé  Maintenant,  pourquoi  nous  parie-t*oa'  du /îtf 
cMk  antiquum?'  C'est  que  Paul  fait  probablement!  allesion à b 
constitution  de  Hare^Anrèlev  citée  par  Ulpien  (R^g.  27.  §31)» 
qni<  assimile  •fanoraUementt  la  gestiomjpro'  herede  à  H^eretiâi;  à 
perlir  de  cette  cottstitntien,7tf ftfnoro^  l'absence  4m  Grètionae 
peut  plus. nuire  bTinslitué; 

Lesecoiid  texite  est:  tiré. des  Instituts  de  'Gatus.  Ce  jvfi*<^ 
suite,  après  nous  aveir  dit  que  l'agnat  qui  a  subi  une  eufilfi 
dèmùmiéotptni  venir  eubsidiairement  en^qualité  de  cognât,  ^^ 

(Conm.UI,  §a8h 

a  Idem  jnris  est,  ut  quidam  patant,  in  ejuaegnati  personaqaiv 

praxjmo  agnaftot  emittente  bmiedirtaiemf  nililoinagis  jure  Iqitia* 

admittitur.  Sed  sunt  qui  patanti'huno  eedem  giradu  a  pratar* 

vooari,  quo  per  legem  agnatis  hereditas'idabBr.  » 

(i)  L'héritier  ab  intestat  peut  bien  cemere  hereditaUm,  mais  alors  Jt  cr^ 
est  une  simple  mimifestatioii  de  volonté,  qni  n*est  limitée  par  ttieim  àm- 

(Ghi.  ma.  %  wr,) 
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n  y  avait  donc»  à  l'époque  de  Gaius,  des  antears  qui  pensaient 
que  Tagnat  de  second  degré  devait  venir,  par  dévolution,  à  la 
oonorum  possessio  unde  Ugiiimi.  Or,  la  possession  unde  legi- 
iimi  n'est  donnée  qu*à  ceux  qui  sont  appelés  par  le  droit  civil  à 
l'hérédité  ah  inteêtat (Dîg.  38.  7.  Und.  Ugit.,  1  f.  Julien).  Pour 
qu'il  pût  y  avoir  controverse  sur  la  vocation  de  l'héritier  du 
second  degré,  il  iaat  évidemment»  dH-on,  one  cette  dévolution 
ait  été  admise  autrefois  dans  le  droit  eivit»  d^oti  on  aurait  voulu 
la  faire  passer  dahs  le  droit  prétorien; 

h  cela  nous  répoTvdons  toujoars  que,  si  l'absence  de  dévolution 
dans  l'ordre  des  agnats /<ir^  civili  avait  été  révoquée  en  doute,  il 
serait  étrange  qoe  les  plus  anciens  jnriscOBSultes,  tels  que  Gaios, 
n'enssevl  conservé  aucun  souvenir  de  la*  doctrine  primitive.  Il 
est  facile,  d'ailleura,  de  ré(tor«pier  Pargument  tiré  de  ce  que  la 
possession  tmd»  Ugitimi  ne  serait  qu^nne  confirmation  d«  droit 
civih  Puisqu'il  était  covslant,  du  moîas  à  Tépoque  de  Gaine,  que 
le  droit  civil  n'admettait  point  de  dévolution  dans  Perdre  des 
agDats,  et  qu'ici  la  succession  prétorienne  était  calquée  suc  le 
droit  civH,  comment' aorait-on  pu  mettre  en  question /are  ptœ^ 
imio  ce  quii  Défaisait  afiieun  dovte  d'après  Pinterprétation  qui 
avait  prévalu  posr  la  loi  des  Doeze^Tables? 

Ce  qui  noua  semble  plus  vrai,  c'est  qu'à  Pépoque  oii  Gaina 
éerivaif,  les  règles  sur  la  possession'  de  biens  n'avaient  point 
encore  la  ixilé  qu'elles  ont  eue  plms  tard.  C'est  ainsi  qv'il  avait 
Mhi  un  rescril  d'Antonin  (Com.  II,  §  120)  pour  donner  efficacité 
av  moyen  de  Pexceptioa  dedol,  à  la  banorum' possessio  secun-* 
dmn  tabulas,  lorsque  Phéritier  do  droit  dvil  venait  réclamer 
l'hérédité.  Il  est  à  croire*  que  les  caractères  de  hposstsssiomidê 
Iff^t/m»  n'étaient  pas  non  plus  bien  détermbiés  à  cette  époque»  et 
qii*on  pouvait  eaeoreconsidérer  le  préteur  comme  libre  d'admetlre 
i  son  gré,  dans  cet  ordre,  la  dévolution  qui  n'était  point  anto* 
risée  par  le  droit  civil.  Hais,  quant  à  l'interprétation  de  la  loi 
des  Douie-'TableSy  les  textes  sont  tellement  précis  qu'il  nova  est 
impossible  de'creira  qu'aocun  dente  eéi  été  soulevé  sur  ce  point 
avant  l'époque*  de  Jvstrnien. 

Y  avmtHl  dévolution  dans*  l'ordre  AtvgsfUUes?  Aucun  texte  ne 
g^y  oppose.  BtAi.  Accarias  iaît  ebserver  avec  raison  que  1  absenae 
de^  dévolu  tien  entre  les  gefUUeSj  à  l'époque  oè-  la  succesaien  des 
cognats  n'avait  pas  encore  été  admise,  aurait  abouti  à  rendre 
aasez  fréquentes  les  vacances  d'hérédité»  auxquelles  répugnaient 
essentiellement. les  BUBors  des  Romains. 

E.  B. 
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APPENDICE  IIL  (No  1258.) 

DE   LA  STIPULATION    DE   PEINE. 

La  stipulation  d*une  peine  a  été  nn  moyen  très-fréquemment 
employé  à  Rome  pour  assurer  reiécnlion  d*une  obligation. 

On  entend  ici  par  peine  une  somme  d*argent  que  le  dèluteiir 
promet  pour  le  cas  où  il  ne  remplirait  pas  eiactement  son  obli- 
gation. 

Cette  somme  d'argent,  fixée  à  Tavance  à  forfait,  peut  dépasser  le 
montant  de  Fintérél  lésé  du  créancier  au  jour  deiécbéance.  Esl- 
ce  là  ce  qui  justifie  Temploi  du  moi  pœna,  ou  seulement  Tidée 
de  sanction? Ce  mot  n*est*il  pas  un  vestige  d*un  état  primitif 
de  civilisation,  dans  lequel  toute  injustice  est  un  délit,  suscite 
un  sentiment  de  vengeance,  et  provoque  Tapplication  d^ane 
peine  (1)? 

A  Tépoque  ancienne  o&  les  seules  stipulations  munies  d'action 
étaient  les  stipulations  ayant  pour  objet  une  somme  d'argent 
déterminée,  la  stipulation  de  peine  était  nécessairement  ajoutée 
à  toute  promesse  d'une  chose  autre  aue  de  l'argent  (2). 

Un  tel  système  se  comprend  :  les  parties  doivent  préparer 
les  termes  du  procès  qui  peut  surgir  entre  elles  et  simplifier 
l'office  du  juge.  Le  législateur  semble  leur  dire  :  Au  moment 
où  vous  êtes  d'accord  pour  conclure  une  afiàire,  estimes  vous- 
mêmes  en  argent  l'intérêt  impliqué  dans  la  convention.  De  cette 
façon  le  procès  sera  d*une  solution  facile.  Vinteniio  de  la  for- 
mule contenant  les  pouvoirs  du  juge  reflétera  la  stipulation  et 
fournira  les  éléments  précis  de  la  condamnation.  Je  n'accorde 
action  en  justice  qu'à  ceux  qui  ont  observé  cette  règle  de  pro* 
dence. 

Lorsque  la  condictio  de  omni  re  eeria  a  été  admise  à  côté  de 
la  condictio  certi,  la  stipulation  de  peine  est  restée  nécessaire 
pour  les  promesses  de  faire  ou  ne  pas  Caire  qui  n*ont  été  qu*assei 
tardivement  reconnues  ou  civilement  obligatoires.  Les  Institnto 
témoignent  de  la  lenteur  de  ce  progrès  :  même  les  faits,  nous 
disent-ils,  ou  les  abstentions  peuvent  être  déduits  en  stipulation  (3). 

Enfin,  après  l'introduction  de  la  condictio  tneerti^  ou  actiù 


(1)  Von  Jhsiiing,  trad.  0.  de  IIbulenarri,  Esprit  du  droit  romain,  t.  I.p.  itf. 
De  ta  faute,  p.  11  et  toîir.  PâUL  f.  56.  pr.  DiG.  De  mcî.ti.  t.  PâUL  f.  3Spr. 


arged 
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folennellement  prêté,  ou  de  Vaetio  auctoritatii  découlant  de  la  maiidpalioB,  oa 
det  obligations  en  partage,  en  bornée,  tnite  inéf itable  de  k  reconnaLiaBee  de 
la  propriété  individuelle. 
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ex  siijmhtUj  la  stipulation  de  peine  est  demeurée  un  usage  utile, 
fort  apprécié  des  Romains,  conseillé  par  les  jurisconsultes.  Le 
demandeur  n'a  plus  à  justifier  du  montant  de  son  intérêt  lésé. 
L'arbitraire  du  juge  n*est  plus  autant  à  craindre.  Le  juge  est  un 
particulier»  tantôt  patricien,  tantôt  chevalier,  dont  Timpartialité 
n'est  pas' absolument  certaine. 

Aussi  voyonsHiousIastipuIation  de  peine  pratiquée  fréquemment, 
même  accessoirement  à  des  contrats  de  bonne  foi.  La  êiipulaito 
duplœ,  en  cas  d'éviction  dans  la  vente,  en  est  un  exemple  notable. 

La  stipulation  de  peine  a  toujours  la  tournure  d*un  contrat  con- 
ditionnel. Elle  se  référé  toujours  à  une  obligation  principale,  dont 
elle  sanctionne  l'effet,  dont  elle  réprime  ou  répare  l'inexécution. 

Néanmoins  les  parties  peuvent  procéder  de  deux  façons  diffé* 
rentes.  Ne  parlons  brevitaiis  causa  que  de  la  stipulation  comme 
mode  de  formation  du  contrat  principal. 

Les  parties  peuvent  négliger  de  stipuler  l'objet  de  la  conven- 
tion principale  et  se  borner  à  stipuler  une  peine  sous  la  con- 
dition que  l'objet  principalement  du  dans  leur  intention  ne  sera 
pai  preste  :  Si  PamphUum  non  dederis,  eentum  dare  spandes  ?  Le 
stipolanta  une  seule  créance  civile,  une  seule  action;  créance, 
action,  conditionnelles. 

C'est  le  procédé  primitif. 

Elles  peuvent  déduire  en  stipulation  et  rendre  civilement 
exigible  l'objet  de  l'obligation  principale  et  stipuler  ensuite  une 
somme  d'argent,  une  peine,  sous  la  condition  que  l'obligation 
première  ne  sera  pas  exécutée.  Panqphilutn  dare  spandes? 
spofuko.  Si  non  dederis,  taniwn  dare  spandes  ?  spondeo.  Le 
stipulant  a  deux  créances,  deux  actions,  Tune  pure  et  simple, 
l'antre  conditionelle. 

Dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  la  stipulation  de  peine  est 
conditionnelle  dans  sa  forme. 

Au  fond,  elle  est  une  sanction.  Cela  est  moins  apparent  dans 
la  première  manière  d'agir  qoe  dans  la  seconde.  Mais  cela  est 
également  vrai,  cela  est  réputé  démontré  si  l'on  range  la  stipu- 
lation faite  sous  une  condition  négative  dans  la  classe  des  stipula- 
tions de  peine.  Sans  doute  il  n'est  pas  impossible  de  concevoir  la 
stipulation  d'une  somme  d'argent  sous  la  condition  de  l'inexé- 
cution d'un  fait  du  promettant,  fait  que  le  promettant  reste  entiè- 
rement libre  d'exécuter  ou  de  ne  pas  exécuter,  fait  dont  l'inao- 
complissement  joue  le  rôle  d'une  condition  casuelle.  Hais  alors 
cette  somme  d'argent  n*a  pas  le  caractère  d'une  peine. 

La  jurisprudence  romaine,  en  cette  matière,  nous  parait  avoir 
été  dirigée  par  les  deux  pensées  suivantes  : 

1*  Maintenir  les  conséquences  du  caractère  conditionnel  de  la 
stipulation  de  peine,  tontes  les  fois  que  ces  conséquences,  sévères 
mais  justes  à  Tégard  du  débiteur,  augmentent  pour  le  créancier 
la  certitude  d*obtenlr  l'objet  principal  de  son  attente; 
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2*"  Répudier  les  conséqiiiences  dm  même  prineipe  lon^^éUei 
semient  en  oontridietion  avec  Vidée  et  leboi  àe^mnààan* 

Ce  choix  entre  les  coneéquencea  d'un  même  principe  esMI 
arbitraire?  Non;  il  se  jvstifiepar  celte  rèsfle  supévieore  :  une 
coBdîtion  se  prête  à  interprétséon,  à  la  re(»erclie  de  la  vaiooté, 
même  dans  les  contrats  ou  actes  de  droit  strieU  Eliei  est  jii|[|ée 
aïKcmplie  on  non,  selon  Tintentieii  des  parties  (1).  • 

P  Dévrioppons  les  eonséquences  du  premier  poini  de  vue  :  la 
stipulation  de  peine  est  oenditionoeille« 

a.  Une  époque  a  été  fixée  pour  h,  prestation.  L'époque  est 
arrivée;  la  prestation  n'est  pas  ex<èeutée.  FaHt-'il,^poar'4|ae  la 
peine  soit  due,  qu'une  interpellation  soit  adressée  au  dëiiilene? 

Les  termes  de  la  cooditioii  a' impliquent' pas  la  néceasité^'iine 
mise  en  demeure  après  Farrivée  de  répome- cenvenme^LHn* 
tention  des  parties  ne  rimpliqué*  paanon*  plus;  car  décider  que 
la  peine  est  encourue 'dès  récbéanee  sa«s  interptrilatima,  c'est 
rendre  Ift  sanction  plus  rigooreuse,  plus  efficace  ^2); 

La  nécessSIé  d'une  interpellation  dans  les  deÉtlea  à  ienme  peor 
que  le  débiteur  soit  ett'  deîneupe,  est  nn^  règl'^  dHndu^eneti 
introduite  par  l'usage  ou  le  droit  conuDus^  à  kqneUa  les  paiHcs 
peuvent  déroger. 

b.  L'accomplissement  d'une  condition  est  eègéoéral  iadifi- 
sible:  Une  condition  est  accompkeiou  défaîHie.- 

Si  le  fait  posé  en  condltie»  n'est  paSi  entièrensenl  accompli,  k 
condition  est  défaiJlie.  Un  aecompUsseasent  pertiel  dir  iatit  n'i 
pêcbe  pas  la  défaillance-  de  la.comiition.  Quant  à  la  ci 
négative,  elle  est  accomplis  parcehitsôul  que  le  faiipràiru  vit 
entièrement  réalisé  ou  exécuté. 

Cette  règle  est  appliquée  à  la  stipulation  de  peîne.  EUe  oorie- 
bore  énergiquement  le  désir  du  créaneier  d'ootenir  une  exécu- 
tion intégrale  de  la  convention. 

Le  débiteur  procure  une  partie  seulement  fie  la  cboee  que  le 
créancier  avait  pour  but:  d'obtenir.  La-peine  est  -due  Inlégrale- 
ment,  sauf  au  débiteur  à  répéter  l'objet  du  pafemeat  oartitt  (3). 

c.  Le  débiteur  qui  a  promis  une  peine,  nmurt  et -laisse  plu- 
sieurs béri tiers.  L'inexérâtien  de  la  convention  principale  nmù- 
tionnée  par  la  peine  résulte  de  la  fiEnute  d'un  seol»  Quedéeidert 

Si  robjet  dû  principalement  est  indivisible,  la  peine  est  cobh 
m'fse  à  l'égard  die  tous  les  héritiers.  La  faute,  il  eetivrai,  n'est  pas 
commune;  mais' par  lei iatt^de  rmexéeotion,  qui  d'aitteui»*  erf 
nécessairement  tolaler  là  'Condition* de  la  peme  est  rèalîeée  f4). 

Si  rebjetdelaconventiomestdivisible,  l'obligatiev delepraster 
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(1)  PffT^  t  115.  s  t.  Dkcv  4S.  1^  D»  verb.  Mig.  -*  Uu>.«  fvè  ê»  pr.  Dm. 
85.  1.  De  condiL  tu  testam.  —  (2)  Justii».  L.  \%,  G.  8.  ZiL  De  <aairé  ti  cm, 
stip.  —  (3)  Paul.  f.  25.  §  13.  Dig.  10.  2.  FamiL  ercisc.  Nihiium prodesi ai 
pœnam  eviiandam,  partefn  sohere,  j—  (4)  Paul.  f.  4.  |1.  Dic.  «5.  1.  De 
verb,  oblig 
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8*0Bt  divisée  etlfe  )e»  héritiers.  SupposMie  que  Tvd  d'eax  foor- 
nme  ra  paît,  tandis  quei  l'autre'  ne  l&  ftiit  pas  :  dans  quelle  mesure 
et  parqui  1»  peine  est-^elle  enoourve?  Même' en  ee  cas/  1»  peine 
est  due  entière  et  par  tous  les  béHtfers».  Une  oMtjfation  se  aivise 
entre  héritiers',  quand  son  objct'Ie  cowporie;  maîS'PacemnpKs- 
sèment  d'une*  cenditien  est  indivisible.  La  condition  'négative 
sovs  laquelle  la  peine  a  été  promise,  est' réputée  aooompKe;  car 
la  prestation  convenue  n'a  pas'étéintégralemfeivIf'eiAcmtéet  La 
déc^ion  est  rigouredser;  mais  elle  donne  à  <la  sanetieo  f^lus 
d^énergie.  Le  créancier  peut  compter  sur  l'activité, ia  diNgenee, 
rinfluenee*  de  chacun  des  héritiers  pour  obtenir  intégralement 
Febfetde  la  convention  ■prinefpale  (l)i 

Dlms-les  deurhypotbëses;  la  peine  encourue  par  tonales  héritiers 
étabu elle-même  divisible,  se  divise  entre*  eut.  Ctlacnn,  même  œlui 

3 ni  est  eiempt  de  faute,  mêttne  celui  qui^a  fourni  sa>part>)de  la 
elle  principale,  d^it  une  pari  de  la  peine  commise.'  Il  la  doM,  sauf 
la  ftienlté  d^un  recours  ou  d'une»  répétition  qui*  satisfait  à  Téqviité. 

2*  Jusqu'à  présent  la  condition  à  laquelle  la  peine  est  ëubor^ 
donnée  a  été  traitée  cemmcnne  oonditien*  ordinaire*.  L'interpré^ 
tation  littérale  conduisait  à  des  résultats  conformes  à  l'idée  de 
sanction.  Hais,  parfois,  l'observation  littérale  de  la  condition  expri-^ 
mée  contrarierait  le  bat  poursuivi  et  répugneraH  au  caructèpe  de 
peine.  Atdre'leajuriseoniBuUes  font  préiralotr  l'intention  probable 
an  l'équité  sur  les  terme»  employés; 

a.  La  convention  principale  est  d\ine  exéctftion  impwsri'ble' ou 
illtcitoi  La  condition  de  la  peine  prise  à  la  lettre  avec  sa  forme 
négative^  s'aceonpiira.  Pourtant  la  peine  ne  seva  pas  due.  Huerait 
contraire  à  la  raison^  d'infliger  une  peine  pour  înexécntiond'tine 
chose  impossible  ou  illicite  (2). 

Néanmoina  une  stipulation  de  peine*  se*  rattache  trëa-vakble- 
ment'  à  une  obligation  Inefficace,  mais  non  ré|prouvée  pafr  ledtoit, 
par  exemple  à  la  stipulation  d'un  avantage  pour  autrui  sans  intérêt 

EAcuniatre  cher  le  stipulant,  à  la  promesse  pure  du-  fait  d'autrui. 
es  stipulations  faites  isolément  sent  dépourvues  de  sanction; 
mais  eues-  sont  susceptibles  d'en  recevoir  une  ;  car  dlea  n'ont 
rien  d'illicite.  La  stipulation  de  peine,  ajoutée,  corrige  le  tice, 
efiace  la  seule  cause  de  TinefCcacité  (3)^ 

b^  Nous  croyons  qu'il  en  est  de  même  lorsqu'un  corps  certaini, 
gui  a  fait'  l'objet  de>  la  convention' prindpale,  périt  ensuite  par 
cas  fortuit.  L'exécution  devient  impossible;  le  débiteur  qui  n'est 
pas  eU' faute  doit  être  libéré;  la  peine  ne  sera  pas  encourue  (4)1 

(i)  Pompon,  f.  5.  J  8.  Dig.  45.  1.  De  verb.  oblig.  Contra  Pabl»  f.  4*  J  1. 
BUk  élMi. .-^  Origte  Âto  r«it.  ISSU  G.  eif .  doat  la  disposaioa ett  moios  aévAre, 


DMiiis  loj^iqQê  que  oèUe  de  Poniponnis,  •»  (S)  Ulf.  T  60.  Dk;  45k  i.  Ar 
«er^  Miç^  -^  Paul.  f.  134  m.  Dia.  éod.  —  (3>  Imr.  3.  XIX.  g  i(^  et  ta. 
—  (k)  F^p.  f.  115)  i  t.  D.  45^  1.  De  werè.  oUif.  L  44.  Duc.  eod  —  On 
oppoteik  k»  9X  de  Pkui^  Ihs#  9.  t.- Ad  le§i  AquH^  Aâgarémwk  'à  a'effcp» 
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e.  Le  créancier  qni  a  fait  denx  contrats,  on  contrat  principal,  per 
et  simple,  et  une  stipulation  de  peine,  contrat  accessoire  condi- 
tionnel, a-t-il  le  droit  d*exiger  cumnlativement  et  Tobjet  de 
Tobligation  principale  et  le  montant  de  la  peine? 

La  solution  dépend  de  la  volonté  des  parties.  Le  cnmal 
découle  h>giqnement  de  la  coexistence  de  deux  contrats.  Certes, 
cette  perspective  est  propre  à  stimuler  la  diligence,  la  ponctua- 
lité du  déniteur  dans  Texécution  spontanée  de  la  chose  princi- 
palement convenue.  Toutefois ,  le  créancier  n*a  pas  ce  droit,  à 
moins  qu*il  ne  soit  prouvé  que  la  peine  a  été  stipulée  pour  le 
seul  fait  du  retard  dans  l'exécution,  ou  pour  Tinquiétude^  le 
trouble  moral  causé  par  Tinexécution,  indépendamment  du  dom- 
mage matériel  résultant  de  Tinexécution  elle-même  (1)  ou,  d'une 
façon  plus  abstraite,  à  moins  qu'il  n'apparaisse  que  les  parties 
ont  eu  la  volonté  d'admettre  le  cumul. 

Le  créancier,  s'il  est  privé  de  l'avantage  du  cumul,  n'en  a  pas 
moins ,  semble-t-il ,  deux  actions  auxquelles  l'inaccomplis- 
sèment  de  la  prestation  convenue  donne  ouverture.  Il  ne  peut 
pas  en  cumuler  les  résultats  pécuniaires;  mais  n'a-t-il  pas  le 
choix  entre  elles?  Peut-il,  après  avoir  exercé  Tune,  recourir 
à  l'autre  pour  obtenir  ce  qu'elle  lui  offre  de  plus? 

En  général,  le  créancier  a  le  choix.  En  exerçant  une  des 
actions,  il  ne  consomme  pas  l'autre.  Elles  ont  un  objet  différent. 
L'événement  peut  faire  que  le  tort  causé  par  l'inexécution  de  la 
dette  principale  soit  plus  ou  moins  considérable  que  le  montant 
de  la  peine.  Tontes  les  chances  tournent  contre  le  débiteur.  La 
sanction  n'en  est  que  plus  énergique.  Nous  en  avons  un  exemple 
frappant  dans  la  vente  accompagnée  de  stipultUto  duplœ,  L'acne* 
teur,  judiciairement  évincé,  choisit  entre  le  double  du  prix  et  la 
réparation  exacte  du  dommage  causé  par  l'éviction  (2). 

Il  en  est  autrement,  et  le  créancier  n'a  qu'une  action  à  exercer, 
l'action  de  la  peine,  lorsqu'on  faisant  la  stipulation  de  peine,  les 

Sarties  ont  eu  l'intention  de  faire  une  sorte  de  novation  et 
'absorber  en  cette  nouvelle  obligation  l'obligation  principale  (3). 

împostible  d'interpréter  la  ttipulation  de  peine  pour  le  casoè  la  chose  ne  sert 
pas  prestée,  comme  mettant  à  ta  charge  do  débiteor  le  risone  des  eas  fortniU. 
Cela  est  permis;  cela  est  à  la  fois  conforme  et  à  la  teneur  de  la  stipolatîon  et  & 
Tintérét  du  créancier.  Mais  1^  le  teite  cité  ne  nous  paraît  pas  décisif;  il  statne 
sur  l'étendue  des  dommages  et  intérêts  dans  Faction  de  la  loi  Aqnilia;  la  peiae 
stipulée  et  non  pas  seulement  la  valeur  de  la  chose  détruite,  sera  prisa  en  eea- 
sidération.  Le  texte  ne  se  prononce  pas  directement  sur  les  cas  oè  la  peine  seit 
encourue,  ffi  Le  mot  peine  nous  paratt  correspondre  plutôt  à  l'idée  de  liuite 
ches  le  débiteur,  qu'à  l'hypothèse  d'un  cas  fortuit.  Contra  M.  AccatiâS,  t.  Il, 
n"  540  m  fine, 

(i)  Ulp.  fr.  10.  S  i*  DiG-  >•  i^-  De  paetis.  Himioo.  Ar.  16.  Di«.  S.  15.  De 

trmuart  PâP.  f.  115.  g  %  Dic.  45.  1.  Z>6  verb.  oèiiy,  —  (%)  Jol.  f.  S8.  Dtt. 

19.  1.  Dtf  aet  empt,  et  tend,  —  (3)  PâUL  f.  44.  g  6.  Dic.  44.  7.  De  iMif.et 

'  aet.  Cest  une  novation  par  changement  d'objet;  mais  le  changement  d'objet 

qui  consiste  en  une  estimation  pécuniaire  de  la  chose  dne  «ntOTÎeareaient  eit 
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Dans  ce  cas,  la  chose  dae  principalement,  ne  pouvant  jamais  être 
exigée,  est  in  solutione.  La  peine  seule  est  vraiment  m  obligO' 
tione,  tnpeiitione. 

Cette  novation  on  qaasi-novation  parait  singulière  lorsque  les 
deux  contrats  se  suivent  presque  sans  intervalle  de  temps  et  sont 
formels  :  deux  stipulations.  Ex.  :  Navemjieri  pramittis?  Pro^ 
mitto.  Si  nonfecerisj  centum  promit  lis  ^  Promit  io.  Comment 
admettre  Vanimus  novandi?  A  quoi  bon  Taire  deux  contrats  dont 
le  second  anéantit  le  premier?  —  Mais  la  bizarrerie  disparait 
lorsque  la  convention  principale  a  le  caractère  d*nn  contrat  con- 
sensuel. Les  parties  conviennent  toujours  des  prestations  qu'elles 
veulent  obtenir.  Cette  convention  par  hypothèse  présente  les  traits 
essentiels  d'une  vente,  d*une  société.  Le  contrat  se  noue  sans 
aucune  forme  spéciale.  Surviennent  alors  des  stipulations  réci- 
proaues  de  peine.  Ex.  :  Hœc  quœ  supra  scripta  suni  ita  ea 
dart,  fieri,  neque  adversus  eajieri  :  si  ea  ita  data,  faeta  non 
erunt,  ium  viginti  millia  dari  spondes.  Les  actions  empti,  ven^ 
ifcVt,  l'action  pro  socio  existeront-elles,  à  côté  delà  condictio? 
C'est  une  question  de  volonté.  Les  parties  ont-elles  voulu  con- 
clure un  contrat  de  vente^  de  société,  ou  seulement  faire  une  con- 
vention préalable  fc  la  stipulation  de  peine  (1)  ? 

Que  les  parties  puissent  vouloir  réduire  le  créancier  au  droit 
d'exiger  la  peine,  il  ne  faut  pas  s'en  étonner.  Elles  auront  consi- 
déré la  peine  comme  une  estimation  faite  d'avance  des  dom- 
mages et  intérêts  qui  seront  dus  pour  inexécution  de  la  conven- 
tion principale.  Tel  est  le  caractère  que  notre  législateur  imprime 
d'office  à  toute  clause  pénale  (2). 

Des  auteurs  ont  pensé  que  la  stipulatio pœnœ  avait  de  plein 
droit  un  effet  novatoire  lorsqu'elle  se  rattachait  à  un  contrat  prin- 
cipal de  droit  strict,  et  n'avait  point  cet  [effet  quand  elle  accom- 
pagnait un  contrat  de  bonne  foi  (3).  Nous  n'adnérons  pas  à  cette 

permis.  L.  28.  Dig.  46.  %  D  ailleurs,  si  la  novation  n'était  point  parfaite  (Paul 
se  sert  de  Texpression  quasi  navatio)^  Faction  du  premier  contrat  serait  au 
moins  paralysée  par  une  exception.  On  conçoit  que  le  débiteur  veuille  se  sou- 
mettre uniquement  an  forfait  contenu  dans  la  peine.  —  Rappelons  que  la  nova- 
tion s*opère  au  moment  de  laccomplissement  de  la  condition,  c'est-à-dire  au 
moment  de  l'inexécution  de  la  dette  principale. 

(1)  Paul.  f.  71.  pr.  Dig.  Pro  socio.  17.  %.  —  Pap.  f.  115.  J  2.  DfO.  45.  1. 
—  (2)  G.  civ.  art.  1229.  Le  créancier  a,  chex  nous,  le  choix  entre  deux  manières 
<r«|ir,  exiger  l'exécution  précise  ou  esiger  la  peine.  En  cela,  notre  législation 
àmen  de  ce  qui  se  pratiquait  en  droit  romain  en  cas  de  novation;  la  peine 
•eule  était  exigible.  Mais  selon  notre  droit,  si  à  défaut  d'exécnlion  précise,  il  y  a 
lieu  à  condamnation  pécuniaire,  la  peine  convenue  en  fixe  nécessairement  le 
montant.  Notre  créancier  ne  peut  plus,  comme  en  droit  romain,  à  défaut  de 
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distinction,  parce  quenoas  voyons  Paul,  à  propos  d*un  ciMàtral  de 
société,  contrat  de  bonne  foi ,  suivi  d'une  stipulation  4e  peine, 
agiter  la  question  de  savoir  si  la  stipulation  nove  <et  absorbe 
faction  pro  sôcio,  et  la  résoudre  d^apjrès  Tint^ion  des  con- 
tractants. 

Nous  avons.pas&é  en  revue  plusieurs  solutions  qni  dérivent»  non 
de  Tobservation  littérale  de  laxondition  inséréedans  la  alipahtion 
de  peine,  mais  de  ce  que  la  condition  est  interprétée  daaslesens 
d'une  sanction.  Ces  solutions  sont-elles  applicables  lorsque  les 
parties  se  sont  bornées  à  faire  une  stipulation  unique»  isolée  ;.si 
Pamphilum  non  dederis,  centum  dore  spondes  ? 

Des  auteurS; considérables  ont  soutenu  que,  dans  ce  cas,  lajii- 
fMilaiion  de  peine  devait  être  traitée  purement  et  simplement 
comme  nue  stipulation  conditionnelle  ordinaire  avec  observation 
littérale  de  la  condition  exprimée,  sans  aucun  mélai^e  de  l'idée 
de  sanction  (1). 

A  notre  avis,  tout.se  réduit  à  une  queation  d'intention  ;  c'est  le 
principe  qui  se  dégage  avec  le  plus  de  netteté  de  la  loi  de  Papinien, 
que  les  auteurs  précités  invoquent  avec  le  plus  de  force  (2). 

Faisons  observer  que,  dans  ce  texte,  le  mot.pcefta  n'est  pas 
exprimé.  La  somme  stipulée  a-t-elie  le  caractère  d'une  .peine? 
c'est  une  première  question  à  résoudre  d'après  la  volonté  des 
parties.  Mais  si  l'on  reconnaît  et  si  l'on  accorde  que  la  somme  a  été 
stipulée  à  titre  de  peine,  il  nous  paraîtrait  inconfiéqnent  de  ne 
pas  interpréter  la  condition  dans  le  sens  d'une  sanction,  ce  ^ai 
exclut  presque  nécessairement  l'exigibilité  en  cas  d'absence  de 
faute. 

II  est  à  noter  que,  dans  l'espèce  de. la  loi  citée,  le  joriaconsnlte, 
en  s'at tachant  à  la  rédaction  de  la  condition  si  P(wi^Mb$m  non 
dederis,  en  tire  une  conséquence  favorable  au  débiteur.  Q  s'écarte 
de  l'idée  de  sanction  et  de  peine,  dans  le  sens  de  l'indulgence  pour 
l'obligé.  Suivant  lui,  la  peine  sera  due,  non  pas  dès  que  Pamphile 
ayant  pu  être  donné  ne  l'aura  pas  été,  mais  seulement  lorsque  Pam- 
phile ne  pourra  plus  être  donné. 

En  tout  cas,  il  est  sans  difficulté  que,  dans  cette  hypothèse, 
c'est-à-dire  lorsque  la  stipulation  de  peine  est  le  seul  contrat 
existant,  la  chose ^que  lecréaneter  tondrait  principalement  obteair 
est  insolutione;  la  peine  est  Tunique  oojet  exigible  par  voie 
d'action  :  homo  soJvatur  aut pecunia  petatur. 

h  E.  L. 


(i)  Vtyex  aotamcnent  r«xoelleat  ouvrage  de  M.  BttCaoir  sur  U  théorie  de  k 
condition.  ~  (%)  Pap.  f.  il5.  %  S.  YkQ.  45.  i.  Dt  vtrb.  Mig.  Ex  êoUttatk 
eomùrahênlkm..^  eum  id  aetum  ^mbatur...  ob  éefiineA  wkmUUem.,.  fmm 
mdtaUai  pnkatur. 


.*..■ 
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APPENDICE  IV.  (nr-ms.) 

DB   JUA  SOLII>.A.ElTi. 

vLoYsqae  M.   Ortolan,  dans  son  Eç^ieation  des  InêlUuis 
(n~  1364  et«ttiv.;  1819  et  saiv.),  (raitaîl  des  duo  rei  eanstir 
êuendi,  la  doctrine  de  la  corréaliié  ne  se  dégageait  pas  ^encore 
jiien  'oetlemeai,  la  langneimtaie  dn  droit  n'était  pas  encore 
faite  ;  noas  croyons  donc  quelques  développements  nécessaires 
sur  cette  partie,  lapins  suhtile  peut-être,  de  l&législationromaine. 
L'eapression  même  de  cinrialUi  sonnait  mal  aux  oreilles  de 
>M.  Ortolan  (n*  1823),  dont  on  connaît  le  goût  littéraire.  Sans 
doute,  il  faut  8*ab&tenir  denécdogismes,  quand  ils  ne  sont  pas 
nécessaires.  Mais  aujourd'hui  cette  expression  est  universelle- 
ment reçue.  £t  commenMa  remplacer?  Celle  A%  cosiipulatits  o\x 
de  eaprametkmisne  peuts'adftpter-qu'fc  la  stipulation.  CorréaUté 
n'est  qu'une  traduction  littérale  de  la  locution  technique  tforrei/ 
et,,  conune  le  dit  fort  bien  if  i  Démangeât  (Obligation  solidaire, 
p.  18),  «anx  personnes  que  choqueraient  ces  néologismes,  cor- 
«  féale,  corréaliti,  nous  nous  bornerons  à  faire  remarquer  qu'il 
41' n'est ^as  mauvais  que  le  mot  ait  une  «physionomie  un  peu 
s  étrange,  quand  la  chose  qu'il  exprime  est  en  dehors,  à  beaucoup 
a  d'égards,  de  nos  habitudes  modernes.  En  somme,  il  faut  hésiter 
«d'autant  moins  ^parler  oette  langue  fc  propos  du  droit  romain 
tt  que  les  caractères  distinctifs  des  véritables  correi  n'existent 
a  peint  chez  nous,  ot  qu'ainsi  nos  débiteurs  solidaires  ressemblent 
ft  bien  moins  aux  correi  frcmittendi  qu'aux  débiéeurs  tenus  in 
K  wliAum*  « 

€ette  diversité  d'expression  correspond,  en  eflet,  à. une  diver- 
sité -réelle  entre  les  correi  dehendi  et  les  codébiteurs  tenus  in 
soUdum.  tt  De  la  véritable  obligation  corréale  » ,  dit  M.  Démangeât 
(p.  187),  reproduisant  la  doctrine  généralement,  admise  en  Alle- 
magne, «  et  d'elle  seule,  on  peut  dire  que,  malgré  la  pluralité 
«des  sujets,  il  y  a  unité  d'obligation.  Au  contraire,  l'obligation 
•  solidaire  présente  ce  caractère  quMl  y  a  autant  d'obligations 
«  distinctes  que  de  personnes  obligées,  mais  que  le  créancier 
■  ne  peut  se  faire  payer  qu'une  fois,  et  qu'ainsi  la  satisfaction  ] 

«qu'il  obtient  d'un  ou  de  plusieurs  débiteurs  libère  aussi  les  | 

«  autres.  «  ' 

Yoîei  les  principales  conséquences  qui  découlent  de  cette  dis- 
tinction. 

Le  bénéfice  de  division,  introduit  par  Adrien  pour  lenJtdejuS' 
sores,  a  été  étendu  par  la  jurisprudence  aux  mandatores  pecU" 
niwcredendœ  (Dig.  27, 7,  Dejidej.  et  nominal.  7),  aux  cotuteurs, 
aux  magistrats  municipaux;  on  avait  mémo  proposé  de  l'appli- 
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quer  à  tous  les  codébiteurs  tenus  in  solidum  (Dig.  17,  2,  Locai, 
47,  fragm.  de  Marcellns);  mais  on  8*est  contenté  de  la  oeaskm 
d'actions,  dont  nous  parlerons  ultérieurement.  Il  est,  au  contraire, 
de  l'essence  de  la  corréalité  que  chaque  codébiteur  paisse  être 
poursuivi  pour  le  tout,  sauf  au  créancier  la  faculté  de  diviser  son 
action,  s*il  le  juge  convenable  (Papînien,  1.  11,  pr.  D.  45,  2,  De 
duoh.  reis).  Suivant  Toplnion  de  M.  de  Savigny  {Droit  des  obU- 
gâtions,  §  26),  cette  doctrine  aurait  survécu  à  la  novelle  99, 
laquelle  n'aurait  établi  le  bénéfice  de  division  que  pour  les  débi- 
teurs principaux  ou  accessoires,  engagés  les  uns  pour  les  antres 
aUema  Jidejussione,  et  non  pour  les  véritables  eorrei. 

De  ce  qu'il  nV  a  qu'une  seule  obligation,  il  résulte  que  Is 
litis  contesiatio  laite  avec  Tun  des  eorrei  libère  les  autres.  An 
contraire,  les  débiteurs  simplement  solidaires  ne  se  trouvent 
libérés  que  lorsque  le  créancier  est  satisfait. 

«  Si  apud  duos  sit  deposita  res,  dit  Ulpien  (Dig.  16,  3,  Depo^ 
sii.  1,  §  43),  adversus  unumquemque  eorum  agi  poteril,  née 
liberabitur  alter,  si  cum  allero  agatur;non  enim  electione,  sed 
solutione  liberantur.  v 

Cette  distinction  a  disparu  sous  Juatinien  (Cod.  6,  41,  Z^ 
Jidej.  28),  qui  fait  cesser  Teifet  de  la  lilis  contesiatio  à  l'égard 
des  débiteurs  principaux  ou  accessoires. 

Chaque  correus,  étant  tenu  personnellement  et  principalement, 
répond  du  fait  de  son  codébiteur. 

«  Ex  duobus  reis  ejusdem  Stichi  promittendi  fisctis,  dit  Pom- 
ponius  (Dig.  1.  5,  2,  De  duoh.  reis^  18),  alterins  factum  alteri 
quoque  nocet*  a 

Dans  les  obligations  in  solidum,  le  fidéjusseur  répond  bien  du 
fait  du  débiteur  principal,  mais  celui-^i  ne  répond  point  da  Cûl 
du  fidéjusseur,  à  tel  point  que,  si  le  fidéjusseur  a  fait,  périr  lobjel 

f promis,  le  débiteur  se  trouve  libéré  et,  par  suite,  le  fidéjusseur 
ui-méme  :  ce  qui  a  obligé  de  recourir  contre  le  fidéjusseur  à 
l'action  de  dol  (Papînien,  Dig.  4,  3,  19). 

Mais  il  y  a  identité  entre  les  correiei  les  codébiteurs  ordinaires 
en  ce  qui  touche  la  demeure. 

«Si  duo  rei  promittendi  sint,  ditlfarcien  (Dig.  22, 1,  De  usur* 
32,  g  4),  alterius  mora  alteri  non  nocet.  « 

Les  anciens  interprètes  ont  vu  ici  une  antinomie,  pour  laquelle 
ils  ont  imaginé  un  système  forcé  de  conciliation  (1).  Mais,  an  fond, 
il  n'y  a  point  lieu  d'assimiler  la  demeure,  qu'il  dépend  toujours 
du  créancier  d'opérer  vis-à-vis  de  chacun  des  codébiteurs,  an  ftil 
du  correusj  contre  lequel  il  n'est  point  possible  au  créancier  de 
se  prémunir. 

(1)  On  sait  que  Dumoulio  eateignait  aae  la  demeure  nuit  au  codébiteur  soli- 
daire ad  perpetuandam,  non  ad  augenaam  obligaiionem  :  système  qui  a  passé 
dans  les  ouvrages  de  Polhier,  puis  dans  le  Gode  civil  (art.  iSOS,  1207).  LabsI, 
De  la  perte  de  la  chose  due. 
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Les  différences  que  nous  venons  de  signaler  entre  les  effets  de 
la  corréalité  et  ceux  de  la  solidarité  n*ont  trait  qu'à  la  corréalilé 
passive.  Quant  à  la  corréalité  active,  elle  se  confondait  dans  ses 
effets  avec  la  solidarité  active.  Ainsi  deux  fidéicommissaires  in 
soUdum,  bien  qu*ils  ne  fussent  point  constitués  eorrei  par  le  tes- 
tament, avaient  le  droit  de  réclamer  la  totalité  de  la  créance,  de 
Tintroduire  en  justice,  d'en   faire   remise,   etc.,    absolument  \ 

comme  au  cas  de  véritable  corréalité.  Bien  plus,  on  admet  géné- 
ralement qu'il  en  est  ainsi  même  dans  le  dernier  état  du  droit, 
Jiutinien  n'ayant  innové  qu'en  ce  qni  concerne  les  codébiteurs. 
(L.  28.  C.  8.  41.  Dejidej.) 

Quelles  sont  les  sources  de  l'obligation  corréale? 

La  principale  source,  et  probablement  la  source  originaire, 
comme  l'indique  l'expression  de  duobus  rets  siipulandi  et pro* 
mittendi  (Just.,  Inst.  3,  16),  c'est  la  stipulation.  La  rigueur  de 
Tobli^tion  verbale  se  trouvait  bien  en  narmonie  avec  le  carac- 
tère de  la  corréalité. 

Les  textes  mentionnent  également  l'obligation  littérale  et  le  legs, 
dont  les  formes  sont  calquées  sur  celles  de  la  stipulation. 

En  s'attachant  exclusivement  à  ce  caractère  originaire  de  la 
corréalité,  H.  Démangeât,  dans  son  remarquable  traité  sur  les 
obligations  solidaires,  a  soutenu  que  la  corréalité  suppose  une 
action  strictijuris,  une  condictio;  mais  qu'il  ne  peut  être  ques- 
tion que  d'une  simple  solidarité,  toutes  les  fois  que  les  codébi- 
teurs ne  sont  poursuivis  qu'en  vertu  d*nne  action  de  bonne  foi  on 
d'une  action  in/actum. 

Cette  doctrine,  considérée  en  elle-même»  parait  assez  ration- 
nelle; les  conséquences  rigoureuses  de  la  solidarité  se  conçoivent 
bien  mieux  dans  une  action  strictijuris  que  dans  une  action  de 
bonne  foi.  La  plupart  des  textes  semblent,  en  effet,  borner  à  une 
simple  obligation  in  soUdum  la  responsabilité  des  codépositaires, 
des  colocataires,  etc. 

Ualheureusement  cette  doctrine  a  contre  elle  un  texte,  bien 
connu,  de  Papinien  (Dig.  43,  2,  De  duob.  reiSj  9,  pr.),  qui 
porte  : 

ft  Eamdem  rem  apud  duos  pariter  deposui,  ntriusqne  fidem  in 
solidum  secutus;  vel  eamdem  rem  duobus  similiter  commodavi  : 
fiant  duo  rei  promittendi;  quia  non  tantum  verbis  stipulationis, 
led  et  cœteris  contractibus,  veluli  emptione  venditione,  locatione 
conductione,  deposito,  commodato,  testamento.  Utputa  si,  duobua 
heredibus  institutis,  testator  dixit  :  Titius  et  '  Ifœvins  Sempronio 
decem  dato.  » 

n  ressort  bien  manifestement  de  ce  texte  que  Papinien  met  les 
contrats  de  bonne  foi  sur  la  même  ligne  que  la  stipulation  et  le 
testament,  pour  engendrer  la  corréalité.  Papinien  ne  dit  point, 
comme  Ulpien  dans  une  espèce  analogue  (Dig.  13, 6,  Commod.  5^ 
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§:15)  :  Duo  quodammodo  rei  habebuniur.  Il  dit  positivement  : 
Fiuni  duo  rei  promùiendù  Qsant  aux  actions  tu  faetum,  nom 
av«ns  un  texte  d*Ulpien  sur  le  constitat  (Dîg.  13,  5,  De  canst, 
pee.  16,  pr.)  qoî  semble  également  bien  précis  : 

>cSi  dno,  onasi  duo  rei,  constitnerimus,  vel  cnm  altero  agi 
peéerit  in  soUaum.  i 

A  rinverse,  nous  voyons  des  personnes  tenmes  de  la  eondictiOj 
saas  qu*il  y  ait  entre  elles  ane  véritable  corréalité.  C'est  ce  qui 
résulte  d*nn  rescrit  de  Dioctétien  (Cod.  4,  8,  De  eondiet.Juri.  1) 
sur  la  eondictio  furtvoa  : 

a  Praeses  provinciœ  sciens  furti  quidem  actione  singulos  qnos- 
que  in  solidnm  teneri,  condictionis  vero  nammorum  fnriim  sab- 
stractomm  electionem  esse  ;  ac  tum  demnm,  siab  nno  satisfactam 
fuerit,  cœteros  liberari»  jure  proferre  sententiam  carabit.  v 

il  est  vrai  que  H.  Démangeât  (p.  214)  voit  là  une  décision 
inspirée  odio  jurum,  ou  bien  plutôt  une  interpolation  de  Jasti- 
men  dans  le  rescrit.  Mais  la  première  supposition  est  tonte  gra- 
tuite, et,  quant  à  Tinterpolation,  elle  nous  semble  bien  peu  vrai» 
semblable.  Ces  mots  ti  ab  uno  saiis/acium  Jnerù,  cœteros 
liberari,  n'accnsent  nullement  le  style  du  Bas-Empire,  et  ils 
8?ddaptent  si  bien  au  rescrit  que,  si  on  les  supprimait,  la  décifion 
de  Dioclétien  n'aurait  guère  de  sens. 

)Le  système  de  M.  Démangeât,  bien  quMI  n*aiK  rien  qnede 
plausible  en  lui-même,  ne  parait  pas  avoir  été  admis  en  AlVe- 
magne.  Chez  nous,  H.  Accarias,  dans  son  Précis  de  droit  ramam 
(tom.  II,  p.  331,  not.  2),  et  M.  Gérardin,  dans  ses  notes  sur  le 
Droit  des  obligations  de  Savigny  (traduction  de  MH.  Gèrardio 
et  Jozon,  tom.  I,  p.  170,  not.  1),  Tout  combattu  en  s^appuyaot 
sur  le  texte  de  Papinien  et  sur  le  principe  qne  le  pacte  de  corréa- 
lité, ajouté  fit  continenti,  fait  corps  avec  le  contrat,  surtout  dans 
les:  contrats  de  bonne  foi  (1)* 

Tout  ce  que  Ton  peut  conclure  de  Tensemble  des  documeoto, 
c'est  que  ce  pacte  n'était  point  fréquent  ;  que,  dans  le  doute,  on  ne 
devait  point  le  supposer,  et  qne  la  plopartdes  textes  sur  le  dépôt, 
sur  le  commodat,  etc.,  visent  une  simple  obligation  in  soUdtm. 

E.  B. 

*  Tous  les  interprètes  ont  inconnu,  d'après  Pétat  des  textes,  qoe 
les  codébiteurs  tenus  m  solidum  (à  ne  prendre  cette  expression 

Se  dans  le  sens  de  codébiteurs  tenus  chacun  pour  le  tout  d'une 
tte  commune,  d*une  dette  qui  ne  sera  acquittée  qu^nne  foii) 
n?  étaient  pas  tous  régis  parles  mêmes  principes  et  se  divisaient  an 


.  (1)  Cette  seconde  objection,  si  elle  éttit  k  seule,  ne  serait  poini  intnciUe: 
If.  Démangeât  pourrait  répondre  qu'il  ne  nie  point  la  force  du  pacte;  mais  qne, 
dans  sa  doctrine,  c'est  on  pacte  de  solidarité,  et  non  de  corréalité  propn- 


nsckit  dite. 
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moins  en  deux  classes.  Les  uns  soni  appelés  correi  promittendi; 
ils  sont  tenus  d*une  solidarité  corréale.  Les  autres  sont  tenus  m 
soUdumj  d'une  solidarité  simple.  Mais  runanimité  cesse  lorsqu'il 
s^agit  de  préciser  la  raison,  le  fondement,  le  critérium  de  la 
distinction. 

Une  opinion  très-répandue  consiste  à  dire  1*  que  la  distinction 
«ntre  la  corréalité  et  la  solidarité  simple  correspond  à  la  dis- 
tinction entre  les  contrats  ou  actes  formels  et  de  droit  strict»  d'une 
part,  et  les  contrats  ou  actes  non  formels  et  de  bonne  foi,  d'antre 
part,  ou  bien  encore  entre  les  obligations  sanctionnées  parla  cou* 
dieiiOj  et  les  obligations  sanctionnées  par  des  actions  bonœ  fidei; 
2*  qu'elle  repose  sur  la  règle  de  procédure  qui  n'accorde  qu'one 
•action  pour  un  seul  droit. 

Par  la  stipulation  ou  VexpensilatiOj  s'est  constituée  originaire- 
ment une  solidarité  corréale  dont  le  trait  caractéristique  a  été 
Tunité  de  contrat,  l'unité  d'obligation,  malgré  la  multiplicité  des 
personnes  et,  par  suite,  l'unité  d^action  pour  le  créancier,  la  néces- 
sité de  choisir  parmi  ses  débiteurs  l'un  d*enx  qu'il  peut  seul  con- 
traindre an  payement.  La  liti^contestation  engagée  avec  celui  qui 
a  été  choisi,  libère  les  autres.  Le  créancier  épnise  son  droit  d'agir 
en  justice  par  nqe  seule  poursuite  intentée.  Èlectione  unius,  cour 
iestaiione  contra  unum,  aller  liberatar;  ne  de  eadem  re  bis  sii 
actio. 

Plus  tard,  dans  les  contrats  de  bonne  foi  on  non  formels,  une 
clause  a  pu  créer  un  lien  de  solidarité  entre  des  débiteurs  ayant 
agi  conjointement  et  joué  le  même  rôle.  Mais  cette  solidaiité 
convenue  a  été  moins  rigoureusement  organisée  que  la  précédente 
au  point  de  vue  du  droit  de  poursuite.  Le  créancier  a  pu  agir  en 
justice  pour  le  tout  contre  chacun  de  ses  débiteurs,  jusqu'à  parfait 
payement.  Il  a  été  armé  d'autant  d'actions  qu'il  avait  de  personnes 
engagées  envers  lui  (1). 

Un  autenr  des  plus  judicieux,  et  très-fidèle  observateur  des 
textes,  tont  en  s'atlachant  au  système  que  nous  venons  d'exposer, 
a  voulu  le  mettre  en  harmonie  avec  une  loi  romaine  qui  déclara 
que  des  débiteurs  tenus  en  vertn  d'un  contrat  de  bonne  foi  peu- 
venty  par  an  pacte  exprès,  être  constitués  correi  dehendi,  être 
assimilés  aox  correi  promittendi.  Cet  auteur  soutient  que  la 
volonté  des  parties  peut,  dans  un  contrat  de  bonne  foi,  établir  à 
sa  guise  entre  les  codébiteurs,  soit  une  solidarité  simple  (avec 
multiplicité  du  droit  d'action),  soit  une  vraie  corréalité  (avec 
unité  du  droit  d'action)  (2).  ' 

Si  la  distinction  entre  la  corréalité  et  la  solidarité  simple  n'a 


(I)  M.  DiMâNGiAT.  Oblig.  solid.  p.  182  et  niiv.  —  H.  Haubiou.  Nouvelle 
Rev,  kisL  i88S,  p.  Si9.  —  (t)  Pap.  f.  9.  pr.  Dis.  De  duobui  rets,  45.  t,  — 
M.  AccAUAS.  Précis,  t.  II,  n«  556.  Gomp.  M  SAVisinr,  Droit  des  oblig.  S  ^7. 
Trad.  Jozon  el  Géaaroin,  t.  !«',  p.  172. 
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jamais  en  d'antre  raison  d*étre  qoe  la  règle  de  procédure  qui, 
dans  la  corréalité,  réduit  le  créancier  à  n*agir  qu'âne  fois  en 
justice,  elle  a  disparu  sous  Justinien  ;  car  cet  empereur  a  permis 
au  créancier  ayant  pour  obligés  des  correi  promùtendi  de  les 
poursuivre  successivement  Jusqu'à  complète  satisfaction.  En  agis* 
sant  contre  Tun,  le  créancier  ne  perd  plus  le  droit  d'agir  contre 
les  autres  (1). 

Nous  croyons,  avec  d'autres  auteurs,  que  la  division  de  la  soli* 
darité  en  deux  espèces  ne  dérive  pas  d'une  pure  question  de  pro- 
cédure, qu'elle  tient  an  fond  du  droit,  à  l'essence  des  choses, 
qu'elle  a  survécu  à  Justinien,  et  qu'elle  subsiste  dans  notre  légis- 
lation moderne  (2). 

Voici  comment  nous  la  comprenons  et  voici,  en  même  temps,  les 
notions  fournies  par  les  textes,  qui  appuient  notre  manière  de  voir. 

Nous  voyons,  d'une  part,  la  solidarité  découler  de  ce  que  des 
codébiteurs  ont  commis  une  faute  commune,  sont  tenus  de 
réparer  un  préjudice  provenant  d'une  négligence  imputable  à 
chacun  d'eux,  h  raison  d'un  fait  collectif  constituant  pour  chacun 
de  ses  auteurs  une  faute  ou  un  délit.  Donnons  quelques  exemples. 
Descotuteurs  sont  obligés  envers  le  pupille.  Ils  géraient  ensemble; 
ils  ont  tous  participé  à  un  acte  préjudiciable,  ils  ont  tous  cooçv^ 
et  pratiqué  une  fraude;- ex  communi  gestu,  ex  commun»  dolo 
tenentur  (3).  On  nous  fait  entendre  que  la  solidarité  n'existerût 
pas  si  un  seul  était  en  faute,  expropria  culpa,  non  ex  commum 
gesiu  (4).  Des  tuteurs  institués  et  sachant  Tétre,  ont  omis  de 
gérer,  ils  sont  tous  en  faute  ;  ils  sont  solidairement  responsables* 
Laiœ  eulpœ  ratio  omnes  œqualiter  tenet  (5).  Plusieurs  personnes 
ont  commis  de  concert  un  dol  (6) .  Plusieurs  ont,  par  des  menaces 
accomplies  en  commun,  déterminé  un  consentement  vicié  par  la 
crainte  (7)  ;  ils  sont  tenus  insolidum  delà  réparation.  II  en  est  de 
même  des  co-aateors  d'un  vol  (8). 

Dans  ces  hypothèses  diverses,  nous  remarquons  deux  choses  : 

1*  Quelle  que  soit  la  nature  de  l'action,  que  le  créancier  soit 
armé  de  la  condictio  ou  d'une  action  de  nonne  foi,  on  d*noe 
action  prétorienne,  le  créancier  peut  agir  pour  le  tout  autant  de 
foisqu'îl  a  de  débiteurs;  son  droit  de  poursuite  s'épuise,  s^éteint, 
non  par  le  choix  qu'il  fait  d'un  débiteur  à  mettre  tout  d*abord 
en  cause,  mais  seulement  par  le  payement  intégral.  Unus  resti- 
iuit,  omnes  liherati  sunt.  Si  ab  uno  satisfaetum  sii,  eeieros 
liherari.  Liber abuntur perceptione,  non  litis  eontesiatiane  (9). 


(1)  JosT.  L.  se.  G.  Defidejus.  8.  41.  --  (2)  M.  Drvolohbb.  Cwir.  et  oiSê. 
t.  m,  no  879  et  saiv«  —  (3)  Ulp.  f.  i.  §  13.  J  14  Dig.  De  tutel.  mcL  t7.  3. 
—  (4i  AsiTOK.  L.  î.  Cod.  De  contr.  jvd.  tut.  5.  58.  Ulp.  f.  il.  g  t.  Dic.  Ad 
ieg.  AquiL  0.  8.  —  (5)  Alex.  L.  S.  C.  5.  55.  Si  tut.  non  getserit  —  (6)  Ulp. 
f.  17.  pr.  Dig.  4.  3.  De  dolo,  —  (7)  Ulp.  f.  14.  %  15.  Dis.  4.  S.  QiÊai  met. 
causa.  —  (8)  Dioa.  et  II.  L.  1.  G.  4.  8.  De  eond.  fàrtiea.  —  (»)  t«t» 
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8*  Les  exemples  donnés  précédemment  se  réfèrent  à  des  obli- 
^tions  nées  ex  delicto  ou  quasi  ex  contractu.  Mais  semblable 
solidarité  pent  exister  entre  codébiteurs  contractuels.  Une  chose 
est  confiée  à  deux  dépositaires,  prêtée  à  deux  commodataires, 
qui  la  gardent,  qui  en  usent  en  commun.  Ils  répondent  pour  le 
tout  d'une  faute  commune.  Dans  ce  cas  on  ne  suppose  pas  qu*il 
]f  ait  eu  entre  eux  et  le  créancier  une  clause  expresse  de  solida- 
rité. Ce  n*est  pas  la  volonté  qui  crée  cette  solidarité;  c'est  la 
nature  des  choses  (1). 

D'un  autre  côté,  nous  constatons  Texistence  d'une  solidarité 
qui  a  une  autre  source.  Elle  dérive  de  la  volonté.  Cette  volonté 
se  traduit,  ou  par  une  tournure  spéciale  donnée  à  la  stipulation  (2), 
ou  par  une  clause  ajoutée  à  un  contrat,  clause  exprimée  en  général 
par  cette  expression  appliquée  au  créancier  :  utriusquejidem  in 
solidum  secutuSj  singulorutn  personam  in  solidum  intuiius  (3). 
Dans  les  écrits  qui  attestent  une  obligation  contractée  par  plu- 
sieurs ensemble,  il  faut  avoir  soin  d*ajouter  (adjectum)  singulos 
in  solidum  spopondisse;  autrement  ils  ne  seraient  pas  réputés 
solidaires.  Dans  toutes  ces  hypothèses  où  la  volonté  joue  un  rôle 
prépondérant,  on  nous  dit  :^i£n/  duo  rei promittendi. 

Sur  ces  faits  observés  et  puisés  dans  les  sources,  nous  établis- 
sons une  théorie  qui  nous  semble  rationnelle. 

Il  existe  une  solidarité  naturelle  entre  les  codébiteurs  contrac- 
tuels, quasi  contractuels,  ou  délictuels,  lorsque  par  une  faute 
commune  ils  ont  causé  au  créancier  un  dommage  dont  ils  doivent 
réparation.  — -  La  faute  de  chacun  crée  contre  lui  une  cause 
d'obligation.  —  La  faute  de  chacun  aurait  seule  entraîné  le  dom- 
mage entier;  chacun  doit  la  réparation  intégrale  du  dommage. 
Singulorum  contumacia  (ou  culpa) ,  dit  Papinîen,  damnumin  soU- 
dum  dédit  (4). 

Le  créancier  a  droit  à  la  réparation  du  dommage;  il  peul 
s'adressera  chacun  pour  l'obtenir  entière;  une  fois  satisfait  et 
indemne,  fût-ce  aux  dépens  d'un  seul,  il  n'a  plus  rien  à  exiger. 

Cette  solidarité  est  naturelle  ;  elle  ne  peut  pas  ne  pas  être  ;  elle 
dérive  de  la  multiplicité  des  fautes,  sources  d'obligation,  et  de 
l'unité  du  résultat,  du  dommage  à  réparer.  La  volonté  des  per- 
sonnes, une  fois  la  faute  commise,  n'est  pour  rien  dans  la  nais- 
sance de  la  solidarité. 

D  existe  une  autre  solidarité  que  nous  appellerons  artificielle 
ou  arbitraire.  Elle  est  rattachée  comme  une  modalité  accidentelle 
à  une  obligation  contractée.  Des  personnes  qui  contractent  en- 

(1)  Ulp.  f.  1.  S  43.  DiG.  Deposili  16.  3.  Ambo  dolo/ueruni.  Ulp.  f.  5.  $  15. 
Di6.  Commodati.  13.  6.  Paul.  f.  4.  Dig.  De  his  qui  effud,  9.  3.  —  (2)  Inst. 
3. 16.  pr.  La  maltiplicîté  des  personnes  est  contenue  dans  une  stipulation  unique. 

—  (3)  Pap.  f.  0.  pr.  Dig.  45.  2.  Marcillus  f.  47.  Dig.  LacaU  Cond.  19.  2. 

—  (4)  Papuv.  f.  38.  8  1.  Dig.  26.  7.  De  adm.  tuL  Ulp.  f.  21.  S  9.  Dig.  De 
furtû.  47.  % 
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semble,  jonant  le  même  rôle,  coacheteurs,  coemprantears,  et 
qui  naturellement,  d*aprë8  la  seule  puissance  de  la  cause  d*obli(;a- 
tion,  ne  seraient  pas  tenues  chacune  pour  le  tout,  consentent  à  être 
obligées  solidairement.  C*est  un  surcroit  de  garantie  et  de  force 

În*eIIes  accordent  contre  elles  au  créancier.  La  cause  génératrice 
'obligation,  abandonnée  à  son  propre  cours,  ferait  naître  presque 
toujours  une  obligation  conjointe  et  divisée,  non  en  tout  cas  une 
obligation  solidaire.  L'obligation  est  rendue  solidaire  par  une 
volonté  expresse  et  accidentelle  des  parties  (l).Fiunt  correipro- 
miitendi. 

Le  principe  de  distinction  que  nous  avons  posé  conduit  aux  con- 
séquences suivantes  : 

Il  y  a  solidarité  simple  ou  naturelle  entre  codépositaires,  co- 
commodataires,  cocréanciers  gagistes,  colocataires,  covendeurs, 
cotqteurs,  comagistrats,  codélinquants,  lorsqu'ils  ont,  par  une 
&ute  ou  une  négligence  commune,  de  la  gravité  nécessaire  pour 
engendrer  leur  responsabilité,  soit  détruit,  détérioré  ou  perdu  h 
chose  qu'ils  devaient  garder,  utiliser  en  commun  ;  soit  manqué  i 
l'office  qui  leur  avait  été  indivisément  dévolu;  soit  commis  ud 
délit  de  concert.  — -  Aucune  convention  spéciale  n'est  Décessaineef 
n'est  supposée  dans  les  testes.  —  La  garde  est  indivisible.  La  dîlî- 

Îence  ne  pouvait  se  restreindre  à  une  partie  de  la  chose.  Lafoate 
e  chacun  a  causé  le  dommage  entier. 

n  y  a  corréalité  ou  solidarité  artificielle  entre  coempronteon 
qui  ont  promis  solidairement  la  restitution  de  la  somme  prêtée; 
—  entre  coacheteurs,  colocataires  qui  se  sont  constitués  débiteurs 
solidaires  du  prix  ou  du  loyer.  —  Une  manifestation  spéciale  de 
volonté  est  nécessaire. 

Un  critérium  certain  de  la  corréalité  consiste  à  rechercher  si 
la  solidarité  peut  sans  injustice  être  retranchée,  si  robligatioi 
peut  se  concevoir  existante  et  sans  solidarité. 

Les  coemprunteurs,  les  coacheteurs  seraient,  à  défaut  de  con- 
vention expresse,  en  général  (2),  tenus  divisément  comme  des 
débiteurs  conjoints.  La  solidarité  se  superpose  comme  une  aggra- 
vation arbitraire  de  la  dette.  C'est,  au  surplus,  ce  qu'on  exprime 
en  disant  que  la  corréalité  est  une  modalité  de  l'obligation. 

Deux  textes,  qu'il  est  curieux  de  rapprocher,  nous  montrent,  à 
propos  d'un  même  contrat,  la  solidarité  et  la  corréalité  avec  leurs 
conditions  d'existence  différentes  et  leurs  effets  différents. 

Une  chose  est  remise  à  deux  personnes  en  dépôt.  Aucune  con* 
vention  spéciale  n'a  été  ajoutée.  Elles  doivent  garder  et  rendre  la 
chose  indivisément,  et  sont  tenues  solidairement  des  dommages  et 


(1)  Dans  la  stipulation,  la  forme  spéciale  dëerite  aai  Inst.  Tut  expresaen 
de  volonté.  —  (2)  Noos  disons  en  général,  parce  qat  la  dinsion  n'aurall  liea 
qn*entre  codébiteurs  cointéressés.  Or,  il  est  possible  que  robligatioD  selidttre 
embrasse  des  personnes  désintéressées  dans  raffaire. 
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intérêts  qu^elles  doivent  poar  nne  faute  commane.  L*an  des  dé- 
positaires qui  prouverait  que  la  chose  a  péri  par  le  fait  de  Tautre, 
sans  qu*aucune  négligence  lui  soit  imputable,  s^affranchirait  de 
toute  obligation.  C'est  un  cas  de  solidarité  naturelle  (1). 

Une  chose  est  confiée  à  deux  dépositaires.  Une  clause  addition* 
Tielle  au  contrat  les  érige  en  correiaehendi,  les  assimile  aux  correi 
promittendi.  Le  créancier  a  suivi  pour  le  tout  la  foi  de  chacun  d^eui. 
—  La  corréalité  établie  expressément  et  artificiellement  entre  eux 
a  pour  effet  de  les  rendre  responsables  des  faits  Tun  de  Tautre; 
Ia  chose  périt  par  le  fait  de  Tnn;  Tautre,  qui,  n*ayant  commis 
aucune  faute,  échapperait  à  la  solidarité  naturelle,  restera  sous  le 
coap  de  la  corréalité  (2). 

La  distinction  que  nous  venons  d*exposer  est  rendue  plus  vrai* 
semblable  parla  considération  suivante.  — Du  côté  des  débiteurs, 
îl  y  a  deux  espèces  d'obligations  in  solidum.  Du  côté  des  créan- 
ciers, la  corréalité,  la  solidarité  artificielle  existe  seule.  En  effet; 
la  cause  naturelle  de  Tobligation  simplement  in  solidum,  là 
(aute  commune,  agit  contre  les  débiteurs,  dont  chacun  a  commis 
la  faute  dommageable  pour  le  tout,  et  non  au  profit  des  créanciers 
dont  chacun  a  nécessairement  éprouvé  un  dommage  particulieri 
De  ce  qui  précède,  il  résulte  que  la  distinction  entre  les  actions 
de  droit  strict  et  les  actions  de  bonne  foi  ne  saurait  servir  de  base 
à  une  théorie  exacte  et  complète.  —  Une  obligation  qui  découle 
d*une  faute  commune  à  plusieurs  peut  élre  sanctionnée  par  une 
action  de  droit  strict,  par  ex.  :  la  conditiofartiva.  La  solidarité 
n'en  sera  pas  moins  naturelle.  —  Une  clause  spéciale  peut  intro- 
duire arbitrairement  la  solidarité  dans  un  contrat  de  bonne  foi« 
Ce  n*en  sera  pas  moins  une  vraie  corréalité. 

La  distinction  ainsi  comprise  entre  la  solidarité  simple  et  la 
corréalité  est  indépendante  de  telle  ou  telle  règle  de  procédure 
qui  accorde  plus  ou  moins  largement  l'action  en  justice.  —  Mais 
elle  permet  de  se  rendre  aisément  compte  de  Tapplication  faite, 
sous  le  droit  classique  du  principe  ancien  :  deeadem rené  his  sii 
actio. 

Dans  la  corréalité,  il  n'existe  qu'une  cause  unique  et  simple 
d'obligation.  Naturellement,  l'obligation  serait  divisée  entre  plu- 
sieurs, chacun  devant  une  part  que  les  autres  ne  devraient  pas, 
ou  pèserait  sur  la  tête  d'un  seul  si  seul  il  est  intéressé  dans  l'affaire. 
Le  créancier  n'aurait  qu'une  action  pour  la  dette  ou  pour  chaque 
partie  de  la  dette.  —  Les  parties  ont  construit  artificiellement 
une  solidarité  qui  expose  chacune  d'elles  à  une  poursuite  pour  le 
tout.  Des  particuliers  ont  pu  disposer  de  leur  personne;  mais 
l'action  en  justice  relève  de  la  loi  qui  n'ouvre  l'accès  de  la  justice 

(i)  Ulp.  f.  i.  S  43.  D.  16.  3.  Depositi.  Amho  dolo  feeerunt,  advenus 
WÊumquemque  earum  agi  poterit;  aller  dnlo  nonfecU;  idcirco  sit  absolutus» 
(S)  Papiv.  f.  9.  pr.  Pqmpov.  f.  18.  D.  45.  %.  De  duohus  reis. 
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sociale  qae  limitativement.  Una  res  vertitur.  Pour  une  aflaire, 
poar  un  intérêt  unique,  une  action  suffit.  Le  créancier  choisin 
entre  ses  débiteurs  le  plus  solvable;  c*e8t  déjà  un  précieux  avan- 
tage; mais  plusieurs  ne  seront  pas  condamnés»  exécutés»  incar- 
cérés pour  une  seule  dette  (1).  —  Le  droit  du  créancier  se  rédoit 
à  Velectio. 

Dans  la  solidarité  simple  ou  naturelle»  chacun  des  débiteurs  est 
tenu  pour  le  tout  en  raison  de  sa  faute.  Il  existe  autant  de  causes 
d'obligation  que  de  personnes  obligées.  La  faute  de  chacun  ouvre 
un  droit  de  poursuite  contre  lui.  Le  créancier  a  autant  d'actioni 
qu'il  y  a  de  personnes  coupables  et  responsables  envers  lai,  qnoi- 
(;u'il  n*ait  éprouvé  qu*un  dommage.  La  règle  de  eadem  re  ne  bis 
sitactio  s'y  prête,  au  lieu  de  s'y  opposer.  —  Le  droit  du  créancier 
d'agir  ne  s  éteint  que  par  la  réparation  du  dommage. 

La  théorie  que  nous  exposons  fournit  une  explication  logique 
de  la  différence  admise  en  droit  classique  quant  à  la  procédure. 
Mais  elle  ne  repose  pas  sur  cette  différence  passagère,  et  elle  a 
conservé  sa  valeur  après  la  réforme  accomplie  par  Justinien. 

Le  droit  ancien,  dans  son  désir  de  diminuer  le  nombre  des 
procès  et  de  rendre  plus  rare  la  rigoureuse  exécution  forcée  con- 
tre les  débiteurs,  avait  mesuré  Taclion  sur  la  créance.  L* unité  de 
créance  entraînait  Tunité  d'action. 

Le  législateur  du  Bas-Empire,  moins  touché  du  sort  des  dèh\- 
teurs condamnés  qui  ne  subissent  plus  les  mêmes  rigueurs,  veut, 
avant  tout»  assurer  Tacquittement  de  la  dette,  et  il  proportionne 
le  nombre  des  poursuites  au  nombre  des  personnes  obligées 
envers  le  créancier.  La  solution  est  juste  et  ne  répugne  pas  k 
Tessence  d'une  obligation,  unique  dans  sa  cause  et  dans  son  objet, 
multiple  quant  aux  sujets  passifs  sur  lesquels  elle  pèse  (2). 

(i)  M.  GiDB,  Nwation,  p.  822,  note  2.  Von  JHBRnrG,  Esprit  du  droitromm», 
trftd.  0.  de  Meuienaere,  t.  14,  p.  33.  —  (2;  Just.  L.  28.  G.  8.  41.  De  Jklà. 
Explic.  vfi  1271.  Il  n'est  pas  hors  de  propos  d'ioiister  sur  les  cosséqaeiices  it 
la  règle  ancienne  et  sur  la  portée  de  la  réforme. 

Le  créancier  qui  avait  action  contre  des  correi  promittendi  était  rédait  à 
Velectio.  Après  avoir  agi  jpour  le  tout  contre  l'un,  il  avait  perdu  le  droit  d*agir 
contre  les  autres.  Mais  if  faut  tenir  compte  de  ce  qu'un  créancier  peat  agir 
contre  son  débiteur  pour  une  partie  seulement  de  sa  créance,  saaf  à  laitser  oa 
certain  intervalle  entre  les  insUnces  successives.  Gaius.  Gom.  4.  §  1S2.  Après 
avoir  demandé  moitié  de  la  dette  à  Primas ,  l'un  de  ses  débiteurs  corréaoz ,  il 

Î mouvait  demander  à  Secundus,  codébiteur  corréal,  l'autre  moitié.  Il  ne  violait  pas 
a  règle  de  eadem  re  ne  bis  sit  actio;  car  pour  chaque  partie  de  sa  créance,  il 
n'agissait  qu'une  fois.  Il  observait  k  nécessité  de  Veiectio  à  chaque  ouverCore 
d'une  instance  ayant  pour  objet  une  partie  de  la  dette.  —  Il  s'ensuit  que  ie 
créancier  pouvait  [agir  simultanément  contre  tous  ses  débiteurs  corréanz  en 
demandant  à  chacun  une  part  seulement  de  la  dette.  —  Que  les  instances 
soient  successives  ou  simultanées,  cela  est  indifférent  au  respect  du  principe. 
La  solidarité  simple  comportait  une  autre  manière  de  procéder.  Le  créancier 
avait  la  faculté  d*agir  pour  le  tout  contre  chacun  de  ses  débiteurs  soit  succes- 
sivement, soit  simultanément.  Il  pouvait  (sauf  l'effet  du  bénéfice  de  divisioa, 
qui  suppose  la  solvabilité  manifeste  des  débitenra  comprb  dans  la  diviiiea 
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L*ionovation  de  Jush'nien  a  sapprimé  la  dîfTéreoce  pratique,  la 
plus  saillaDte  en  droit  classique,  eatre  la  corréalité  et  la  soli- 
darité simple.  Mais  la  distiDction  reposant  sur  la  nature  des 
choses,  a  subsisté,  et  elle  entraine,  suivant  nous,  des  conséquences 
importantes. 

Justinien,  statuant  sur  le  sort  de  la  dette  corréale,  a  décidé 
qa*une  reconnaissance  émanée  de  Tun  des  débiteurs,  qu'un 
acte  înterruptif  accompli  contre  Tun  des  débiteurs,  interromprait 
le  cours  delà  prescription  libératoire  à  Tégard  de  tous  (I).  —  La 
dette  est  nnique  dans  son  principe;  elle  ne  saurait  avoir  une  des- 
tinée diverse  à  regard  des  codébiteurs.  Elle  subsiste  ou  elle  s'éteint 
à  regard  de  tous  (2).  —  Les  promettants  ont  consenti  à  ce  que 
chacun  d'eux  résumât  et  représentât  toute  la  dette  en  face  du 
créancier  (3).  —  Tels  paraissent  être  les  motifs  de  la  décision. 

La  même  solution  ne  doit  pas  être  admise  à  Tencontre  des  débi- 
teurs tenus  d'une  solidarité  naturelle.  La  Constitution  ne  s'y 
applique  pas  textuellement,  et  les  motifs  ne  commandent  aucune 
extension  d*un  cas  à  l'aulre.  Dans  la  solidarité  simple,  chacun 
des  débiteurs  répond  de  sa  faute;  l'obligation  de  chacun  a  sa 
cause  propre  peut  avoir  sa  destinée  propre. 

IVous  avons  vu  que  les  codébiteurs  corréaux  répondent  du  fait 
les  uns  des  autres.  Cette  garantie  du  fait  d'autrui  est  regardée 
comme  comprise  dans  la  volonté  de  prendre  sur  soi  arbitraire- 
ment la  charge  de  la  dette  d'autrui  (4). 

Cette  règle,  qui  suppose  une  dette  de  corps  certain,  n* est  point 
applicable  à  la  solidarité  naturelle,  qui  est  toujours  une  dette  de 
dommages  et  intérêts  à  raison  d'une  faute  commune. 

Enfin  il  est  une  différence  que  nous  croyons  exacte,  sur 
laquelle  toutefois  le  doute  est  permis. 

Dans  la  corréalité,  la  chose  jugée  sur  Texistence  de  la  dette 
avec  Tun  des  obligés  a  effet  à  regard  de  tous.  C*est  la  consé- 
quence de  ce  qu'en  face  du  créancier,  chacun  des  promettants 
résume  et  représente  la  dette  entière.  La  dette  est  unique;  chacun 
la  soutient  comme  s'il  l'avait  seul  contractée.  Cette  solution,  qui 
n'avait  guère  Toccasion  d'être  émise  en  droit  classique  à  cause 
d^Tunité  d'action  et  dMnstance,  est  devenue  pratique  et  impor- 
tante sous  Justinien,  qui  admet  les  poursuites  successives  contre 
les  différents  débiteurs  (5). 

obtenir  en  même  temps  condamnation  pour  le  tout  contre  chacun  des  débiteurs. 
La  réforme  de  Justinien  a  pour  conséquence  de  permettre  an  créancier 
d*n^lr  simultanément  pour  le  tout  contre  ses  débiteurs  multiples  en  cas  de  cor« 
résLUté  anssi  bien  qu'en  cas  de  solidarité  simple. 

(i)  JusT.  L.  5.  Gon.  8.  10.  De  duob,  rets,  —  (2)  Sauf  TefTet  d'un  événe- 
ment qui  supprimfe  la  personnalité  de  l'un  des  débiteurs.  Pohp.  f.  10.  Di6.  45.  S. 
•—  (3)  Arg.  VBNUL.  f.  31.  D.  46.  S.  De  nov.  Vnumquemque  perinde  sibi  acqtà^ 
tisse,  ac  si  solus  stipulatus  esset.  En   sens  inverse,  nous  pouvons  dire  : 

'  Vmmquemque  perinde  obligatum,  ac  si  solus  promisisseL  —  (4)  PoiiP.  f.  18. 

'  file.  45.  S«  '—  (5)  Ou  invoque  pourtant,  à  l'appui  de  cette  solution,  un  texte  de 
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Mais  U  ne  semble  pas  qae  la  même  solution  convienne  à  1» 
solidarité  simple.  Les  débiteurs  sont  tenus  d^obligations  distinctes. 
Chacun  soutient  en  justice  sa  cause  propre  et  à  ses  risques.  U 
chose  jugée  avec  Tun  est  sans  force  à  Têtard  des  autres  (1). 

La  solidarité  simple  comporte  le  bénéfice  de  division  entre  kn 
solvables,  lorsque  les  codébiteurs,  coupables  de  faute  et  non  de 
dol,  sont  tenus  d*obligations  contractuelles  ou  quasi  contractaelles 
régies  par  la  bonne  foi  (2). 

Le  lien  de  la  corréalité  établi  entre  personnes  qui  ont  figuré 
dans  la  promesse  comme  débiteurs  principaux  (nous  faisons  donc 
abstraction  àesadpromissores)  est  exclusif  du  bénéfice  de  division. 
-—  La  solidarité  artificielle  est  une  disposition  introduite  ponr  for- 
tifier la  situation  du  créancier  et  augmenter  ses  droits.  Elle  est 
destinée  à  lui  procurer  non-seulement  une  plus  grande  certitude 
de  payement,  mais  encore  une  plus  grande  facilité  de  poursuite. 
L*exception  de  division  enlèverait  au  créancier  une  partie  de  ces 
avantages  (3). 

Parmi  les  anciens  interprètes,  beaucoup  et  de  considérables 
ont  cru  qu*une  novelle,  la  novelle  99,  avait  accordé  le  bénéfice  de 
division  à  tous  les  correipromùtendi.  Opinion  qui,  en  elle-même, 
semble  au  premier  abord  équitable;  car  la  division  entre  les  sol- 
vables  ne  compromet  pas  le  payement,  but  essentiel  à  atteindre  (4). 

l'époque  classiqae.  Pomponitjs.  f.  42.  J  3.  Dig.  12. 2.  DeJureJ.  Il  faut  don  référer 
la  décinon  à  THypothèse  où,  par  une  clause  eipresse  et  suivant  un  procédé  qae 
nous  neconnaissonipasavec  certitude,  le  créancier  avait  obtenu  leolroit  excep- 
tionnel d*agîr  successivement  contre  ses  différents  correi  debendi;  ainsi  que 
nous  l'atteste  Jnstinien.  L.  28.  God.  8.  41.  — -  Peut-être  Pomponios  aviil4l 
écrit  :  exeeptio  rei  in  jtidicium  deductœ  et  avait-il  fait  allusion  poremeat  à 
Teffet  consommatoire  de  la  Htiscontestation,  lequel  effet  se  produisait  taaiftt 
ip$o  ture,  tantAt  excepâonis  ope.  Voy.  Gaïus.  4.  $  106  et  suiv.  —  L'argmnal 
tiré  da  texte  subsiste,  quoique  affaibli  ;  on  doit  supposer  que  c'est  à  dessein  et 
u>rès  réflexion  que  les  commissaires  byzantins  ont  rattaché  k  Tautorité  de  k 
chose  jugée,  l'efiet  qui  résultait  autrefois  de  la  simple  deduclio  in  judicium  d*ia 
droit  qui  ne  pouvait  s'exercer  qu*una  fois. 

(1)  Arg.  Pahiv.  f.  52.  g  3.  Dig.  46. 1.  Defidej.  Un  des  mandator^s  cndendét 
pecuniœ  a  été  poursuivi  et  absous.  Le  créancier  conserve  le  droit  de  renoorelcr 
ses  attaques  contre  un  autre  mandator.  La  généralité  des  mots  absohOus,  eekri 
non  lioerantur,  semble  bien  indiquer  que  le  débat  demeure  entier  et  la  liberté 
de  discussion  intacte,  quelle  que  soit  la  cause  de  l'absolution.  —  (2)  Faute, 
bénéfice  de  division  :  Ulp.  f.  1.  g  11.  Dio.  De  tut,  aei.  27.  3.  IM.,  ttau  : 
GiLsns.  f.  7.  Dio.  De  magisU  con»,  27.  8.  Non  obstat.  Pap.  f.  38.  pr.  S  i.  Dk. 
De  adm,  tut,  26.  7.  Nous  entendons  ce  texte  ainsi  :  Le  pupille  n'est  pas  rédoit 
à  Velectio.  Il  peut  agir  simultanément  et  pour  le  tout  contre  ses  tuteurs  coo- 

Sables  d'uïie  faute  grave  assimilable  à  un  dol.  La  condamnation  prononcée  solî- 
airement  sera  exécutée,  en  fait,  contre  ceux-là  seuls  qui  sont  solvables.  Ceis 
n'est  pas  injuste.  En  matière  de  délits,  il  n'est  jamais  parlé  de  division.  — > 
(3)  Marcellus  émet  un  doute  à  l'égard  des  débiteurs  tenus  d'une  solidarité  arbi* 
traire  en  vertu  d'un  contrat  de  bonne  foi  (f.  47.  Dig.  10.  2);  mais  il  reconoail 
an  créancier  la  faculté  d'écarter  le  bénéfice  de  division  en  offrant  la  cession  di 
ses  actions.  Un  rescrit  de  Valer.  et  Gall.  (1.  13  God.  4.  65]  prouve  que  la Jurii- 
prudence,  hésitante  à  l'époque  de  Marcellos,  s'est  îaM  dans  le  sens  do  rems  dl 
bénéfice  de  division.  «—  (4)  GoiAS.  Expos*  novei. 
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—  C'est  une  erreur  aujourd'hui  uniFersellement  reconnue.  La 
nouvelle  se  réfère  à  une  hypothèse  particulière  et  bien  rare  dans 
la  pratique.  Des  eorrëi promiitendi  seconstiluent,  en  outre,  fidé-- 
jusseurs  les  uns  des  autres.  Le  créancier  accepte  cette  fidéjus- 
sien  réciproque  qui  se  combine  avec  la  corréalité  principale.  Il 
en  résulte  que  chaque  débiteur  a,  pour  ce  qui  excède  sa  part  dans 
la  dette,  un  bénéfice  de  discussion  qui  aooutit  à  une  division 
entre  les  solvables  (1). 

En  dehors  de  cette  hypothèse  spéciale,  presque  extraordinaire, 
la  corréalité  demeure  exclusive  du  bénéfice  de  division.  Ce  béné- 
fice ne  compromet  pas,  il  est  vrai,  le  payement,  à  la  condition 
pourtant  que  le  cràincier  soit  très-vigilant;  mais  il  entrave  la 
poursuite,  il  impose  une  complication  gênante  et  retarde  au  moins 
la  conclusion,  c*est-à-dire  le  payement.  Il  est  donc  en  contradic* 
lion  avec  le  but  de  la  corréalité. 

Les  progrès  du  droit  romain  nous  ont  conduit,  de  la  corréalité, 
qni  a  paru  si  éloimée  de  nos  idées  modernes  qu^il  a  fallu  inven» 
ter  un  mot  pour  Ta  désigner,  à  un  système  analogue  à  celui  qui 
existe  d'après  le  Code  civil  et  la  jurisprudence  de  nos  cours. 

La  ¥olonté  des  parties  ou  du  législateur  peut  introduire,  dans 
Tobligation  contractée  par  plusieurs,  une  modalité  d'après  laquelle 
chacun  des  débiteurs  aoit  la  totalité  de  Tobjet  d'une  dette  unique 
et  simple  dans  sa  cause  ;  la  mise  en  demeure  de  l'un  des  débi- 
teurs, la  reconnaissance  intermptive  de  prescription  émanée  de 
Tan  d'entre  eux,  produisent  eflet  contre  les  autres.  C'est  la  soli-^ 
darité. 

Lorsqa*un  dommage  a  résulté  d'une  faute  ou  d'un  délit  civil 
commis  par  plusieurs,  la  personne  lésée  a  une  action  en  répa- 
ration pour  le  tout  contre  chacun  de  ceux  qui  sont  en  faute.  La  répa- 
ration n'est  due  gu'une  fois.  Le  sort  de  chacun  est  indépendant  du 
sort  des  autres.  â*est  l'obligation  dite  in  solidum  (2). 

J.  £.  L. 

n  nous  reste  à  dire  quelques  mots  d'un  point  qu'a  traité,  avec 
one  grande  sagacité,  M.  Machelard  (Observations  sur  la  corréa- 
Uté,  1875),  des  ¥oies  de  recours  qui  pouvaient  exister  entre  les 
eorreisiipulandiauipromiilendi^  enprenantlastipulation  comme 
l'application  la  plus  usuelle  de  la  corréalité. 

Toutes  les  fois  qa'il  existe  une  société  entre  les  eorrei,  soit 
sHpulandij  soiï  promiitendij  on  se  rend  parfaitement  compte  de 
rîDstitution  de  la  corréalité.  Le  correus  stipulandi,  comme  notre 
associé  en  nom  collectif,  est  autorisé  à  agir  seul  contre  les  tierSp 
sauf  à  rendre  compte  à  ses  coassociés  de  ce  qu'il  aura  perçu.  Le 

il)  M    DK  Saiigny.  Du  droit  des  ohlig,  $  26.  Trad.  Jozon  et  Gérardin, 
,  p.  307  et  soiv.  M.  Démangeât.  Oblig,  sol.  p.  325.  —  (2)  G.  civ.  art.  iSOO 
et  soiv.  art.  1382,  art.  2249. 
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correus  protnittendi,  à  l'inverse,  comme  notre  codébiteur  soli« 
daire,  peut  être  poursuivi  pour  le  tout,  sauf  à  se  faire  indemniser 
par  ses  coassociés. 

Mais,  lorsqu'il  n*existe  point  de  société  entre  les  correi^  la 
corréaiité  romaine  semble  exclure  tout  recours,  soit  contre  le 
correus  stipulandi,  qui  a  seul  profité  de  la  créance,  soit  en  faveur 
du  correus  promittendi,  qui  a  seul  acquitté  la  dette.  Comment 
s'expliquer  une  institution  si  contraire  à  nos  idées  modernes  et 
qui  semble  choquer  la  raison?  Quelle  utilité  pouvait  présenter 
ce  mode  de  contracter,  dans  lequel  tout  Tavantage  appartenait  a« 

Sremier  occupant,  toute  la  perte  restait  définitivement  à  la  cbarge 
u  premier  poursuivi?  «  Espèce  de  loterie,  dit  M.  Hachelard, 
«par  suite  de  laquelle  ni  le  gagnant,  ni  le  perdant  n^aura  de 
«  comptes  à  rendre  ou  à  demander.  »  Les  anciens  interprètes  ont 
constaté  le  fait,  sans  chercher  à  l'expliquer.  Mais  aujoard^hoi 
que  l'on  s'efibrce  de  rechercher  le  sens  de  toutes  les  anciennes 
institutions,  on  voudrait  arriver  à  jeter  quelque  jour  sar  ce  point, 
fort  peu  éclairci  jusqu'ici,  de  la  législation  romaine. 

La  corréaiité  active  se  conçoit  jusqu'à  un  certain  point  dans  les 
legs,  pour  lesquels  les  textes  nous  fournissent  plusieurs  exemples. 
On  comprend  qu'un  testateur,  ayant  en  vue  plusieurs  œuvres, 
sans  avoir  de  prédilection  spéciale  pour  aucune  d'elles,  destine 
une  somme  déterminée  à  celle  qui  se  présentera  la  première  vîs- 
à-vis  de  son  héritier.  Un  recours  tendant  à  partager  le  bénéfice 
du  legs,  de  la  part  des  autres  légataires  éventuels,  serait  mani- 
festement contraire  à  la  volonté  du  disposant,  qui  a  vonlu  faire 
une  seule  fondation  importante,  et  non  plusieurs  fondations  d*un 
intérêt  secondaire.  On  comprendrait  également  une  libéralité 
entre-vifs,  dans  les  mêmes  circonstances,  faite  an  profit  de  l'on 
quelconque  de  plusieurs  correi  siipulandi^  la  donation  s'opèraot 
sous  forme  de  promesse. 

Mais  la  plupart  des  textes  supposent  une  stipulation  à  titre 
onéreux  ;  comment  comprendre  alors  un  contrat  qui  profiterait 
ainsi  au  premier  occupant  ? 

Deux  explications  ont  été  proposées. 

Suivant  la  première,  il  faudrait  supposer  des  personnes  n'ayant 
entre  elles  aucunes  relations  d^intérêt,  mais  amenées  par  les  cir^ 
constances  à  faire  la  même  stipulation  vis^à-vis  d'un  même  débi- 
teur. Ainsi,  deux  individus  (M.  Démangeât,  Cours  de  droit 
romain,  tom.  Il,  p.  264)  se  présentent  chez  un  argeniarius  pour 
lui  emprunter  la  même  somme,  cent  mille  sesterces,  dont  cha- 
cun d'eux  a  besoin  isolément,  sans  qu'ils  soient  associés  on  man- 
dataires l'un  de  l'autre.  Le  banquier,  n'ayant  à  sa  disposition  que 
cent  mille  sesterces,  les  constitue  correi  stipulandi  ponr  cette 
somme,  qui  sera  versée  à  celui  qui  se  présentera  le  premier, 
sans  aucun  recours  évidemment  de  la  part  du  costipulant.  On  a 
répondu  à  cette  explication  qu'il  est  bien  invraisemblable  que 


L1V.   m»   APPENDICE  IV.  829 

celui  qui  a  besoin  de  cent  mille  sesterces  se  contente  ainsi  d'ane 

Eromesse  aléatoire.  Dans  tons  les  cas,  en  supposant  le  fait  possi- 
le,  il  ne  se  présenterait  que  dans  des  circonstances  tellement 
exceptionnelles,  qu'elles  ne  sauraient  motiver  une  institution 
aussi  importante  aue  la  corréalitè. 

La  seconde  explication  est  beaucoup  moins  étrange  quant  aux 
laits  qu*elle  suppose.  Un  mandataire  (U.  Accarias,  Précis  de 
droit  romain,  tom.  II,  p.  328)  a  besoin  d'argent  pour  Texécu-  • 
tion  de  son  mandat.  Le  mandant  se  présente  avec  lui  chez  un 
banquier  avec  qui  il  est  en  compte.  Le  mandant  et  le  mandataire 
stipulent  correaliter  la  somme  nécessaire  :  si  c*est  le  mandataire 
qui  la  touche,  il  remploiera  directement;  si  c*est  le  mandant,  il 
la  remettra  au  mandataire.  Dans  Tun  et  Tautre  cas,  ils  n*auront 
de  compte  ensemble  qu'à  raison  du  mandat,  et  non  comme 
eorrei  (1).  M.  Machelard,  pour  combattre  cette  explication,  a  fait 
observer  avec  raison  que  le  recours  n'est  jamais  fondé  sur  la 
corréalitè,  mais  sur  les  rapports  personnels  qui  peuvent  exister 
entre  les  corret.  La  décision  de  M.  Accarias  est  exacte,  mais  elle 
ne  fait  qu'appliquer  au  mandat  ce  qu'on  décide  plus  communé- 
ment pour  la  société.  Le  mandat  ne  se  présume  point,  sans  doute, 
mais  il  en  est  de  même  de  la  société.  Vis-à-vis  des  tiers,  le 
correus  est  le  seul  en  jeu  ;  entre  les  eorrei,  c*est  à  celui  qui  veut 
établir  des  rapports  justifiant  le  recours,  à  prouver  l'existence  de 
ces  rapports.  Ces  rapports  prouvés,  comme  on  le  suppose  dans 
Tespéce,  les  intérêts  des  parties  se  trouvent  clairement  établis,  il 
n*y  a  plus  dans  le  negotium  un  caractère  aléatoire,  il  n'y  a  plus 
lien  dès  lors  de  se  demander,  comme  le  fait  Ulpien,  dans  un 
texte  que  nous  citerons  tout  à  l'heure  (1.  62,  pr.,  D.,  Ad  leg. 
falcid.),  in  utrius  bonis  computari  oporteat  id  mod  debetur. 
Or,  c'est  précisément  ce  caractère  aléatoire  qui  fait  la  difficulté  du 
problème. 

Après  avoir  réfuté  les  explications  proposées,  H.  Machelard. 
sans  insister  davantage  en  ce  qui  touche  les  eorrei  stipu^ 
landi,  se  borne  à  faire  observer  que  la  corréalitè  active  devait 
être  rare  dans  la  pratique.  11  est  vrai  qu'elle  est  mentionnée  par 
beaucoup  moins  de  textes  que  la  corréalitè  passive;  que  rien  ne 
fait  supposer  qu'elle  ait  été  étendue,  comme  cette  dernière,  aux 
contrats  de  bonne  foi;  qu'enfin,  le  silence  de  la  constitution  28  C. 
(8, 41)  sur  l'efiet  de  la  litis  contestatio,  en  ce  qui  touche  les  eorrei 
siipulandi,  peut  fort  bien  s'expliquer  par  la  désuétude  où  serait 
tombée  rinslitution.  Mais  enGn  cette  institution,  bien  que  moins 
fréquemment  usitée,  ne  nous  est  nulle  part  présentée  comme 
abolie.  Sans  doute,  nous  n'avons  point  ici,  comme  nous  allons  le 
voir  pour  les  eorrei promittendi,  le  bénéfice  de  la  cession  d'ac- 


(i)  If.  Aecanif  pose  une  autre  hypothèse,  on  peu  pins  compliquée,  à 
Istnelle  s'applique  la  même  solution. 
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lions.  Mais  est*il  possible  d'admettre  que  le  droit  romain,  dans 
lequel,  après  tout,  Téquité  a  fini  par  dominer,  ait  maintenu  jos- 
qu  au  bout,  dans  la  corréalité  active,  une  convention  aléatoire  . 
aussi  peu  raisonnable?  ^ 

Ou  bien ,  il  faut  se  placer  dans  nnehypotbëse  analogue  à  celle  qu*a 
imaginée  H.  Démangeât,  dans  laquelle  il  n'existe  aucun  rapport 
d'intérêts  entre  les  costipnlants,  et  alors  la  nature  même  delà 
o.'gociation  exclut  toute  possibilité  de  recours  entre  eux;  ou  bien 
il  faut  supposer  que  Taffaire  intéresse,  en  effet,  chacun  des 
correi,  quoiqu'il  n'v  ait  entre  eux  ni  société,  ni  mandat.  Mais 
alors  est-il  vrai  que  ressence  de  la  solidarité  repousse  invincible- 
ment tout  recours?  Voici,  à  cet  égard,  la  doctrine,  qui  nous  sem- 
ble très-exacte,  de  M.  de  Savigny  (Droti  des  obligations^  §  23, 
trad.  de  MM.  Gérardin  et  Jozon): 

a  La  nature  essentielle  et  abstraite  de  Tobligation  corréale, 
a  prise  en  elle-même,  ne  conduit  pas  à  Tidée  d'un  règlement; 
a  cette  idée  est  étrangère  à  Fessence  de  Tinstitution.  Il  faut 
«  admettre  cette  proposition  ;  mais,  à  la  rigueur,  ce  qu'elle  ren- 
«  ferme,  ce  n'est  pas  tant  la  négation  du  recours  que  la  sim- 
ft  pie  absence  d'un  motif  pour  admettre  le  recours.  La  di£R- 
«  rence  entre  ces  deux   idées   consiste  en  ce  que,    s'il  était 
«  possible  de  trouver  quelque  motif  pour  admettre  le  recours  à 
«  c6tè  de  l'obligation  corréale  et  en  aebors  d'elle,  on  ne  pourrait 
ft  voir  dans  ce  recours  aucune  contradiction  avec  le  rapport  de 
c  corréalité,  ni  aucune  atteinte  portée  à  son  essence.  U  résulte 
•  de  là  que  les  cas  de  recours  admis  ne  peuvent  pas  être  regar- 
a  dés,  à  proprement  parler,  comme  de  véritables  exceptions, 
«  mais  plutôt  comme  des  rapports  de  droit  indépendants,  qui 
«  existent  en  dehors  et  à  côté  du  rapport  de  corréalité.  « 

En  partant  de  cette  idée,  qui  n'a  rien  que  de  parfaitement  rai- 
sonnable, il  faut  reconnaître  que,  s'il  y  a  une  certaine  commu- 
nauté d'intérêts  entre  les  correi  stipulandi^  celui  qui  a  bénéficié 
seul  de  la  stipulation  se  trouve  avoir  fait,  au  moins  partiellement, 
l'aifaire  d*autrui.N'y  a-t-ilpoint,  dès  lors,  ouverture  en  faveur  des 
correi,  suivant  la  doctrine  d'Africain,  que  nous  avons  développée 
(App.  1,  liv.  2),  à  une  action  negoiiorum  gestorumutilis  ?  M.  de 
Savigny,  sans  défendre  complètement  cette  idée,  qui  a  été  admise 
par  certains  jurisconsultes  allemands,  reconnaît  cependant  (même  < 
§  23)  que  l'objection  tirée  de  ce  que  le  correus  fait  sa  propre 
affaire  plutôt  que  celle  d'auUui  n'est  pas  complètement  décisive, 
parce  que  les  jurisconsultes  romains  ont  également,  dans  quel- 
ques autres  hypothèses,  traité  la  negotiorum  gesHo  avec  une 
certaine  élasticité.  Toutefois,  le  grand  jurisconsulte  pense  qu'il 
faut  se  reporter  moins  A  l'époque  du  payement  qu'à  celle  où  a  été 
contractée  l'obligation  corréale,  et  eue  dès  lors  ce  serait  par  l'ac- 
tion de  mandat,  plutôt  que  par  celle  de  gestion  d'affaires,  que 
devrait  s'exercer  le  recours  entre  correi. 
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En  ce  qui  touche  la  corréalité  passive,  par  cela  seul  qu*elle  se 
présentait  plus  fréquemment  que  la  corréalité  active,  la  question 
de  recours  offre  pins  d'intérêt. 

On  comnrend  que  la  volonté  du  testateur  puisse  imposer  la 
prestation  a'un  legs,  sans  recours,  à  celui  de  ses  héritiers  qui  sera 
poursuivi  par  le  légataire.  On  peut  également  concevoir,  à  toute 
force,  une  libéralité  entre*vifs  faite  au  profit  d*une  personne  par 
deux  copromettants,  qui  entendraient  éventuellement  réserver 
exclusivement  à  Fun  d  eux  les  obligations  et  Thonneur  résultant 
de  la  donation.  Ce  qu'il  est,  ici  encore,  plus  difficile  de  saisir, 
c'est  Tintérét  que  présenterait  un  engagement  à  titre  onéreux, 
sans  recours  entre  les  eùrrei,  tel  qu'il  semblerait  ressortir,  le 
plus  souvent,  de  la  corréalité  stipulée  et  de  celle  qui  s*était  intro- 
duite dans  les  contrats  de  bonne  foi. 

Pour  résoudre  le  problème,  on  a  supposé  (MM.  Démangeât  et 
Accarias,  loc.  cit,)  qu'ayant  besoin  d'une  certaine  somme  à 
Épbèse,  je  m'adresse,  pour  plus  de  sûreté,  à  deux  banquiers 
ayant  chacun  un  comptoir  dans  cette  ville,  et  je  les  constitue 
dtio  rei  protniiiendi.  Ce  contrat  ne  suffit  point  pour  établir  une 
société  entre  les  deux  banquiers;  ils  sont  tenus  envers  moi,  sans 
avoir  pour  cela  un  recours  à  exercer  Tun  contre  l'autre. 

Cette  sapposition  est  plus  ingénieuse  que  pratique,  comme  l'a 
fort  bien  montré  M.  Machelard.  De  deux  choses  l'une,  ou  je  pos- 
sède des  fonds  chez  ces  banquiers,  ou  je  leur  demande  de  m'ou- 
vrir  un  crédit.  Dans  la  première  hypothèse,  je  n'ai  qu'à  stipuler 
séparément  de  chacun  a  eux  la  somme  aue  j*entends  éventuelle- 
Duent  retirer  de  mon  compte  ;  la  solioarité  serait  puérile,  elle 
n'ajouterait  rien  à  ma  sécurité.  Dans  la  seconde  hypothèse,  j*ai, 
sans  doute,  intérêt,  pour  éviter  un  double  droit  de  change  et  de 
commission,  i  obliger  les  deux  banquiers  par  une  promesse  cor- 
réale;  mais  il  est  par  trop  clair  que  les  copromettants  ne  seront 
pas  assez  simples  pour  faire  chacun  isolément  les  frais  néces- 
saires afin  de  réaliser  à  Épbèse  la  somme  stipulée  ;  ils  s'entendront 
pour  ne  point  faire  double  emploi.  11  ressort  des  faits,  tels  qu'on 
nous  les  présente,  qu'ils  agiront  de  concert;  il  y  aura  dès  lors 
forcément,  entre  eux,  recours  par  l'action  pro  socio  ou  manr 
dad. 

Il  fiiut  donc  le  reconnaître,  pour  la  solidarité  passive,  comme 
pour  la  soUdarité  active,  un  contrat  à  litre  onéreux  sans  recours 
ne  se  comprend  pas.  Seulement,  comme  M.  de  Savigny  l'a  fort 
bien  dit  dans  le  passage  précité,  la  corréalité,  par  elle-même,  ne 
suppose  aucun  recours,  mais  elle  ne  l'exclut  point  non  plus.  U 
n'en  est  point  comme  de  la  position  du  fidéjusseur,  qui,  par  elle- 
même,  implique  une  relation  avec  le  débiteur  principal.  Autre 
chose,  après  tout,  est  de  reconnaître  que  le  correus  promiliendi 
se  trouve  strictement  et  personnellement  lié  vis-à-vis  du  créan* 
der,  autre  chose  est  de  lui  refuser  un  recours  vis-à-vis  de  ses 
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correù  Mais  quel  peut  être  ce  recours,  en  supposant  qn*il  n'existe 
point  entre  eux  de  relations  évidentes  de  société  ou  de  mandat? 

Ici  se  présente  d'abord  la  même  solution  qui  a  été  proposée 
pour  les  correi  stipulandi,  l'action  negotiorum  gestorum  uitlis 
pour  celui  qui  a  fait  l'affaire  commune,  en  même  temps  qa'îl  fai- 
sait la  sienne.  Cette  décision  ressort  d'un  texte  qui  a  trait ,  sinon 
à  la  corréalité  proprement  dite,  du  moins  à  la  solidarité  entre 
cotnteurs  et  magistrats  municipaux. 

«  Ex  facto  quœrebatur,  dit  Julien  (Dig.  3,  5.  De  neg.  gest.  30), 
quemdam  ad  siliginem  emendam  decreto  Ordinis  constitntnm, 
eidem  alium  subcuratorem  constitutum  siliginem  miscendo  cor- 
rupisse,  atque  ita  pretium  siliginis,  quo  in  publicum  empta  esset, 
curatori  adflictum  esse,  quaque  actiune  curator  cum  subcaratore 
experiri  possit,  et  consequi  ut  ei  salvum  esset  quod  culpa  ejos 
damnumcepisset?  Valerius  Severusrespondit,  adversns  contuto- 
rem  negotiorum  gestorum  actionemtutoridandam.  Idem  respon- 
dit,  ut  Magistratui  adversus  Magistratum  eadem  actio  detur,  ita 
tamen  si  non  sit  conscius  fraudis.  Secundnm  quœ,  etiam  in  snb- 
curatore  idem  dicendum  est.  « 

Il  parait  bien  résulter  de  ce  texte  qu*au  cas  de  solidarité  pro- 

J^rement  dite  (1),  Julien  accorde  une  action  utile  de  gestion  d'af- 
àires  au  codébiteur  qui  a  acquitté  toute  la  dette.  En  serait-il  de 
même  pour  un  correus  promittendi?  M.  Démangeât  (Obb'g, 
solid.,  p.  229)  repousse,  comme  trop  subtile,  l'opinion  de  H.  de 
Vangerow,  qui  refuse  d'appliquer  à  la  corréalité  la  même  déci- 
sion qu'à  la  solidarité,  parce  qu'à  la  différence  du  débiteur  soli* 
daire,  lequel,  en  payant,  éteint  tout  à  la  fois  son  obligation  el 
celle  de  son  codébiteur,  le  correus  n'éteindrait  que  son  obligation, 
et  non  celle  d'autrui,  puisqu'il  n'y  en  a  qu*une.  L'action  negO' 
tiorum  gestorum,  essentiellement  fondée  sur  l'équité,  répugne  à 
une  doctrine  aussi  rigoureuse.  Hais  H.  Démangeât,  tout  en  appli- 
quant à  la  corréalité  la  décision  de  Julien,  la  rattache  an  système 
particulier  de  Julien  et  d'Africain  (D.  3,  5,  De  neg.  gesi.,  49) 
sur  la  gestion  d'affaires,  système  qui  n'aurait  point  prévalu  (3). 
Nous  nous  sommes  expliqué  sur  ce  point  daiis  notre  Appendice  I 
(liv.  II),  ou  nous  avons  cnerché  à  établir,  au  moins  dans  le  der- 
nier état  du  droit,  cette  extension  équitable  de  l'action  negotio- 
rum gesiorutn. 

M.  deSavigny  {loc.  cit.),  pour  la  corréalité  passive  commf»  pour 

(1)  C'est  à  tort  que  Ginas,  dans  son  commentaire  sur  le  livre  III  du  IHgeste 
de  Julien,  veut  restreindre  l'application  de  ce  texte  aux  rapports  entre  col- 
lègues —  (2)  Pour  sauver  du  reproche  de  contradiction  Julien,  qui,  dans  k 
loi  38,  De  condictione  indebiti  (D.  12.  6),  n'accorde  que  le  droit  de  réten- 
tion au  possesseur  de  bonne  foi  qui  a  construit  sor  le  terrain  d'autrui,  M.  Demin- 
geat  fait  observer  nue  celui  qui  a  payé  la  dette  d'autrui  en  payaot  la  siena 
n'avait  pas  le  droit  de  rétention.  Mais  cette  distinction  n'est-elie  pas  elIeHDène 
vm  pea  subtile? 
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la  corréalUé  active,  s'attache  plus  volontiers  à  Tidée  d*an  mandat 
présumé  entre  les  correù  «  On  peut,  dit-il,  concevoir  les  choses 
a  en  ce  sens  que  la  simple  obligation  corréale,  abstraction  faite  de 
a  toule  autre  circonstance,  renfermerait  en  elle-même  une  espèce 
«  de  cautionnement  réciproque,  duquel  on  pourrait  alors  faire  dé- 
a  river  ïactio  mandati,  et  arriver  ainsi  au  recours.  Celte  idée, 
a  si  on  veut  laisser  de  c6té  le  mot  de  cautionnement,  pour  aller 
tt  au  fond  des  choses,  est  d'une  parfaite  exactitude;  car,  en  Tab- 
«  sence  d*une  société,  Tintention  de  chacun  des  débiteurs  cor- 
tt  réaux  sera,  la  plupart  du  temps,  de  donner  à  son  codébiteur 
a  mandat  de  conclure  le  contrat  commun,  afin  que  ce  contrat 
M  puisse  se  réaliser.  « 

If.  Machelard,  sans  se  prononcer  d'une  manière  aussi  catégo- 
rique, paraît  aussi  rattacher  jusqu'à  un  certain  point  la  notion  de 
la  corréalilé  à  Tidée  de  mandat.  Toutefois  M.  de  Savigny  avoue 
que  cette  opinion,  bien  que  fondée  en  elle-même,  ne  se  trouve 
pas  reconnue  dans  nos  sources  de  droit,  et  qu*une  voie  différente 
a  été  préférée  comme  plus  facile  et  plus  simple. 

Et  en  effet,  soit  que  Ton  admette,  en  principe,  l'absence  de 
recours  entre  les  correi  non  associés,  soit  plutôt  que  Ton  consi- 
dère la  difficulté  que  pouvait  présenter  pour  le  correus  la  preuve 
de  ses  rapports  avec  ses  copromettants,  n'existe-t-il  pas  pour  loi 
on  moyen  de  sauvegarder  ses  intérêts,  sans  mettre  en  péril  ceux 
du  créancier,  la  cession  d'actions? 

Le  bénéfice  cedendarum  aciionum  était  admis  à  Rome  là  où  il 
#ffrait  un  intérêt  moins  grave,  puisqu'il  s'agissait,  non  d'assurer 
un  recours,  qui  existait  toujours  au  moyen  de  l'action  mandait 
ou  negotiorum  gestorum,  mais  de  rendre  ce  recours  plus  effi- 
cace au  moyen  du  transport  des  garanties  accessoires;  c'est  ce 
qui  arrivait  lorsque  le  créancier  poursuivait  un  fidéjusseur.  b  Qui 
et  reum  ci  fidejussores  hahet,  dit  Paul  (D.  46»  \/DeJidej.,  36), 
ah  uno  exjidejussorihus  accepta  pecunia,  prœstat  actiones.  « 
Si  cette  cession  ne  faisait  que  consolider  le  recours  du  fidéjusseur 
poursuivi  vis-à*vis  du  débiteur  principal,  elle  était  nécessaire  vis- 
à-vis  des  autres  fidéjusseurs,  sinon,  ajoute  Paul,  omnes  Uherati 
sunt.  Et  en  eCet,  la  loi  Apuleia,  qui  établissait  une  société  entre 
les  sponsores  et  les  Jidepromissores  (Gains,  Com.  III,  §  122), 
n'a  point  été  étendue  aux  fidéjusseurs.  On  sait  seulement  qu'ils 
avaient  le  bénéfice  de  division. 

Au  cas  de  solidarité  proprement  dite,  on  s'était  demandé  s'il 
y  avait  lieu  d'accorder  aux  codébiteurs  le  bénéfice  de  division,  ou 
s'il  ne  valait  pas  mieux,  pour  protéger  les  intérêts  du  créancier, 
procéder  par  la  voie  de  cession  d'actions.  C'est  ce  dernier  parti 
qui  avait  prévalu,  ainsi  que  l'atteste  le  texte  suivant  de  Marcellus 
(D.  19.  2,  Loc.  cond.,  47)  : 

ftCumapparebit,emptoremconductoremvepluribQSvendentem, 
vel  locantem,singulorum  in  soliduai  intaitum  personam  :ita  demum 

f OIB  10.  M 
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ad  prœstatioaem  partis  singali  snnt  compellendi,  ai  constabit  esse 
omnes  solvendo  :  qaanquam  fortasse  juatias  sit»  etiam  si  solveDd» 
omnes  erunt»  electiooem  conveniendi  qnem  velit,  Don  aaferendam 
actoriy  ai  actiones  suas  adversns  cœteros  prœstare  non  recnset.  i 

On  est  d'accord  pour  admettre  également  la  cession  d*aclioDs 
au  profit  du  correus  promitiendi^  lorsqu'il  justifie  de  rezistence 
d'une  société  (ou  du  moins  d*un  mandat)  entre  ses  eorrei  et  loi. 
Il  oppose  alors  l'exception  de  dol  au  créancier,  suivant  le  texte 
de  la  loi  65  de  etictionihus,  que  nous  allons  bientôt  citer;  et  il 
obtient  par  li,  vis-à-vis  de  ses  eorrei,  un  recours  qui  peut  être 
plus  efficace  que  l'action  personnelle  joro^o^o  ou  mmdati.  Sa 
position  est  alors  identique  avec  celle  du  fidéjusseur  qni  se  lait 
céder  les  actions  du  créancier  contre  le  débiteur  principal. 

L'intérêt  du  correus  promittendi  au  bénéfice  de  cession  d*8C- 
lions  est  bien  plus  grand,  si  Ton  suppose  qu'il  ne  peut  justifier 
d'aucun  rapport  d'intérêts  entre  ses  eorrei  ^i  lui,  puisqu'alors  la 
cession  ne  lui  est  plus  simplement  utile,  mais  bien  indispensable. 
C'est  cependant  dans  cette  bypotbèse  que,  contrairement  à  la  doc- 
trine généralement  admise  en  France  et  en  Allemagne,  H.  Acca- 
rias  (Préeis  de  droit  romain,  (ora.  II,  n*  551)  refuse  impitoya- 
blement au  correus  promittendi  le  droit  d'opposer  l'exception^  de 
dol  au  créancier  qui  ne  \x>udrait  point  lui  céder  ses  actions. 

Le  motif  sur  lequel  s'appuie  cette  doctrine  nouvelle,  c*est  que, 
pour  être  fondé  à  exiger  une  cession  des  actions,  il  faut  êtreao- 
torisë  à  se  prévaloir  d'un  droit  antérieur,  soit  vis-à-vis  de  celai  à 
qui  elles  appartiennent  aujourd'hui,  soit  contre  ceux  qui  en  sont 
tenus.  Mais,  comme  le  fait  très-bien  observer  H.  Macbelard,  si  ce 
principe  était  vrai,  il  s*appliquerait,  à  plus  forte  raison,  an  fidé- 
jusseur réclamant  la  cession  des  actions  du  créancier  contre  les 
autres  fidéjusseurs,  puisqu'àRome^àla  difierence  du  système  de 
notre  Code  (art.  2033),  le  fidéjusseur  n^a  point  de  recours  per- 
sonnel contre  les  autres  cautions,  dont  il  peut  même  ignorer 
l'existence,  tandis  que  le  recours  est  possible  entre  les  eorrei 
promittendi.  Le  fidéjusseur  n'a  également  aucun  droit  antérieur 
vis-à-vis  du  créancier.  Nul  doute  cependant  qn'îl  ne  puisse  se 
faire  céder  les  actions  contre  les  autres  fidéjusseurs,  aussi  bien 
que  contre  le  débiteur  principal.  Le  principe  posé  est  donc 
inexact,  et  aucune  règle  de  droit  n*interdit,  dès  lors,  an  ra/r^ai 
le  hénéûce  eedendarumaetionum.   ' 

Si  le  créancier  refuse  de  céder  ses  actions,  il  y  aura  lien  de 
donner  au  correus  une  action  utile,  en  remplacement  des  actions 
qui  compétent  au  créancier.  Telle  est  la  doctrine  générale  sur 
la  cession  d'actions,  doctrine  que  l'on  applique  à  la  solidarité 
entre  tuteurs,  suivant  le  témoignage  d'Ulpien  (D.  27.  3,  De  iuieL 
et  ration.  1,  §  13): 

«  Et  si  forte  qnis  ex  facto  alterius  tutoris  condemnatus  prssti- 
terit,  vel  ex  communi  gcstu,  nec  ei  mandats  sunt  actiones, 
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constitutam  est  a  divo  Pio,  et  ab  imperatore  nostro  et  divo 
pâtre  ejus,  utilem  actionem  fatori  adversus  contutorem  daoï- 
dam.  9 

II  y  a  la  même  raison  d^appliquer  cette  décision  à  la  corréat- 
lité,  nne  fois  que  Ton  y  admet  le  bénéfice  de  la  cession 
d'actions. 

Après  avoir  justiGé,  en  principe,  la  doctrine  commune  sar  le 
bénéfice  de  cession  d'actions  attribué  aux  correij  il  nous  restée 
mentionner  les  textes  sur  lesquels  se  fonde  cette  doctrine,  et  celui 
que  lui  oppose  Topinion  contraire. 

En  faveur  de  la  cession  forcée,  on  cite  d'abord  ce  fragment  de 
Papinien  (D.  21.  2,  Deevict.  65)  : 

a  Rem  bereditariam  pignori  obligatam  heredes  yendiderunt, 
et  evictionis  nomine  pro  partibas  nereditariis  spoponderunt  : 
cum  alter  pignus  pro  parte  sua  liberasset,  rem  creditor  evicit» 
Quœrebatur  an  uterque  heredum  conveniri  posset.  Idque  plar 
cebat,  propter  indivisam  pignoris  causam.  Nec  remédie  locua 
esse  videbatur  ut  per  doli  exceptionem  actiones  ei  qui  pecuniam 
creditori  dédit  prœstarentnr;  quia  non  duo  rei  facti  propor 
nerentur.  Sed  familiœ  erciscundœ  jndicium  eo  nomine  utile 
est  :  nam  quid  interest,  unus  ex  beredibus  in  totum  liberaverii 
pignus,  an  vero  pro  sua  duntaxat  portione?  Cum  coheredis  negli- 
gentia  damnosa  non  débet  esse  alteri.  > 

Dans  Fespèce  de  cette  loi,  deux  héritiers  ont  vendu  séparé* 
ment  pro  portionihus  herediiariis  un  immeuble  du  défunt,  et 
chacun  d'eux  s*est  engagé,  suivant  Tusage,  en  cas  d'éviction,  à 
rembourser  à  Tacbeteur  le  double  du  prix.  L'immeuble  était 
hypothéqué  par  le  défunt.  Primus  seul  a  payé  sa  part  dans  la 
dette  hypothécaire.  Le  créancier,  à  raison  de  Tinàivisibilité  de 
J'hypothèque,  a  évincé  Tachateur  poar  se  faire  payer  du  surplus. 
L'acheteur  réclame  le  payement  du  double  vis-à-vis  de  chacun  de 
SCS  vendeurs.  Primus,  qui  se  trouve  ainsi  par  la  faute  de  son 
cohéritier  obligé  à  payer  le  double  pour  sa  part,  aura*t-il  le  droit 
de  se  faire  céder  les  actions  de  Tacbeteur  contre  Secundus? 
Non,  parce  qu'il  s*agit  de  deux  ventes  complètement  séparées, 
et  que  Tacheteur  est  fondé  à  invoquer  contre  chacun  des  ven- 
deurs la  stipulatio  duplex,  Primus  pourra  seulement  se  faire 
indemniser»  par  Taction  familiœ  erciscundœ^  du  dommage  que 
lui  cause  la  négligence  de  son  cohéritier.  S'il  n'est  pas  fende  à 
invoquer  le  bénénce  de  cession  d'actions,  c'est,  dit  Papinien, 
qu'il  n'y  a  point  eu  corréalité  dans  l'engagement,  quia  non  duo 
rei  facti  proponerentur . 

Dans  l'opinion  qui  refuse  ce  bénéfice  aux  correi  non  associés, 
on  explique  le  texte  de  Papinien  en  disant  que,  si  les  héritiers 
avaient  contracté  ensemble  vis-à-vis  de  l'acheteur,  ils  seraient 
$ocii,  et  que  c'est  précisément  cette  absence  de  société  qui  met 
ici  obstacle  à  la  cession  forcée.  Mais  ce  n'est  pas  là  ce  que  dit  lo 

53. 
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jurisconsolle  ;  il  se  réfère  purement  et  simplement  à  l'absence  de 
corréalité  :  quia  non  duo  reifacti  proponerentur,  L^argnmenl 
est  a  contrario,  mdX^  il  est  concluant,  et  M.  deSavîgny  l'a  trouié 
tellement  décisif  qu'il  n'a  pas  même  supposé  qu'on  pût  donner 
une  autre  interprétation  du  texte. 

La  doctrine  commune  s'appuie  également  sur  une  constitatioB 
de  Diociétien  et  de  Maiimien,  qui  forme  la  loi  2,  au  Code,  ii 
duobus  rets  (8.  40)  : 

«Créditer  probiberi  non  potesl  exigere  debitum,  cam  sînt 
duo  rei  promitteodi  ejusdem  pecuniae,  à  quo  velit.  Et  ideo  à 
probaveris  te  conventum  in  solidum  exsolvisse,  rector  proYincic 
juvare  te  adversus  eum  cum  quo  communiter  mutuam  pecanlaoi 
accepisti  non  cunctabitur.  » 

Pour  soutenir  que  ce  texte  n'accorde  point  d'une  manière 
générale  un  recours  aux  correi  promittendi,  on  s'attache  à 
une  interprétation,  qui  remonte  à  Vinnius  [Select.  quœsL  1.  6), 
d'après  laquelle  il  s'agirait  de  deux  personnes  ayant  fait  nu 
emprunt  dans  un  intérêt  commun,  communiter;  alors,  il  est  par 
trop  évident  que  celui  qui  a  remboursé  le  tout  a  recours 
contre  son  coassocié  par  l'action  pro  socio  ou  comnmni  din- 
dundo. 

Mais,  d'abord,  il  est  difficile  de  comprendre  comment  on  aurait 
pu  soUiciler  un  rescrit  impérial  sur  une  question  aussi  simple 
que  celle  de  savoir  si  un  associé  qui  a  fait  un  payement  pour  une 
alTaire  commune  peut  recourir  contre  son  coassocié.  Sans  doute, 
au  point  de  vue  philologique,  communiter  peut  s'entendre  d'aa 
intérêt  commun,  aussi  bien  que  de  l'acte  simultané  de  duo  rei 
promittendi;  mais  il  faut  voir  quel  est  le  sens  qui  ressort  le 
plus  vraisemblablement  de  l'ensemble  du  rescrit.  Or,  les  faits 
posés  sont  la  corréalité  :  cum  sint  duo  rei  promittendi.  C'est 
seulement  dans  la  réponse  qu*il  est  dit  au  postulant  :  eum  çuo 
communiter  mutuam  pecuniam  accepisti^  ce  qui  semble  bien 
une  manière  de  désigner  sous  une  autre  forme  le  contrat  corréal, 
l'engagement  contracté  ensemble,  communiter.  Mais  ce  qui 
parait  surtout  caractériser  la  portée  de  la  décision  des  empe- 
reurs, c*est  l'intervention  du  magistrat  qui  y  est  signalée  :  Hector 
provinciœ  juvare  te  non  cunctabitur.  L'expression  Juvare  a 
trait  évidemment,  non  à  une  application  du  droit  commun,  mais 
à  un  recours  prétorien.  Ce  recours,  que  peut-il  être,  si  ce  n'est  li 
cession  d'actions,  et  subsidiairement  l'action  utile  (1)  contre  le 
correus  promittendi  ? 

Voici  maintenant  le  texte  sur  lequel  s'appuie  l'opinion  qai 


(i)  Oa  poQrrail  aussi  soutenir  qu'il  s'agît  d'une  action  utile  de  gestioa 
d'afiaires  :  ce  qui  donnerait  également  un  sens  sérieux  au  rescrit.  C'est  peaH 
être  ainsi  qu'il  convient  d'entendre  l'action  infactvm  que  donne  an  eorrmi 
M.  de  Vangerow. 
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refuse,  en  principe,  au  correuspromiitendile  bénéGce  de  cession  ; 
texte  qui  8*applique,  en  sens  inverse,  aa  correus  stipulandi, 
pour  exclure  tout  recours  contre  lui  : 

tt  In legeFalcidia,  dit  Ulpien  (Z>.  35,  2,  Ad  leg.  Falcid,  62. /7r.). 
hoc  esse  servandum  Julianus  ait,  ut,  si  duo  rei  promittendi 
fiierint,  vel  duo  rei  stipulandi,  si  quidem,  socii  sint,  in  earedividi 
ÎDter  eos  debere  oblig.itionem,  atque  si  singuli  partem  pecuniœ 
stipulât!  essent  vel  promisissent;  quod  si  societas  inter  eos  nulla 
fuisset,  in  pendentiessein  utrius  bonis  computarioporteatid  quod 
debetur  vel  ex  cujus  bonis  detrahi.  * 

Ce  fragment  semble  établir  la  distinction  la  plus  tranchée 
entre  les  correi  associés  et  ceux  qui  ne  le  sont  point.  Si  le 
défunt,  débiteur  on  créancier  corréal,  était  associé  avec  ses 
correij  on  fait  entrer  dans  le  calcul  de  la  Falcidie  la  valeur  pas- 
sive ou  active  qui  correspond  à  sa  part  dans  la  société  ;  mais  s*il 
n^f  avait  point  de  société,  Tévénement  décidera  sur  quel  patri- 
moine doit  être  imputée  la  dette  ou  la  créance,  suivant  que  les 
poursuites  atteindront  tel  ou  iA  correus  promittendi,  ou  seront 
dirigées  par  tel  ou  tel  cor)reus  stipulandi.  Si,  dit-on,  le  correus  eût 
pu  invoquer  le  bénéfice  de  la  cession  d'actions,  il  n*y  aurait  pas  eu 
de  difficulté,  du  moins  pour  le  cas  de  solidarité  passive;  on  serait 
arrivé,  au  moyen  de  la  cession  d'actions,  à  liquider  la  position  du 
correus  promittendi,  et  dès  lors  l'affaire  n'eût  pas  été  inpendenti. 

Comme,  dans  ce  texte,  Ulpien  reproduit  une  décision  de 
Julien,  M.  de  Savigny  suppose  qu'à  l'époque  où  écrivait  ce  der- 
nier jurisconsulte,  la  doctrine  de  la  cession  d'actions,  qui  aurait 
fait  cesser  Valea  des  poursuites,  n'était  pas  encore  bien  établie. 
En  conséquence,  Julien  se  serait  placé  sous  l'empire  de  la  doc- 
trine primitive  de  l'absence  de  recours  entre  les  correi,  en  faisant 
abstraction  du  bénéGce  de  cession  d'action,  lequel  d'ailleurs  ne 
pouvait  point  recevoir  d'application  vis-à-vis  des  correi  stipulandi. 

MM.  Accarias  et  Machelard  sont  d'accord  pour  repousser  cette 
interprétation  assez  peu  vraisemblable.  Lors  même  qu'on  suppo- 
serait la  cession  forcée  encore  douteuse  du  temps  de  Julien, 
Ulpien,  dans  tous  les  cas,  s'approprie,  suivant  l'usage  des  juris- 
consultes romains,  la  décision  de  Julien,  par  cela  seul  qu'il  la 
reproduit  sans  réserve;  et  certes,  du  temps  d'Ulpien,  la  théorie 
de  la  cession,  si  elle  était  admise,  devait  être  parvenue  à  sa 
maturité.  H.  Accarias  conclut  de  là  que  la  cession  ne  pouvait 
èire  invoquée  par  le  correus  qu'autant  qu'il  était  associé. 

H.  Machelard  donne  une  interprétation  de  la  loi  62  plus  plau- 
sible que  celle  de  M.  de  Savigny.  Il  pense  qu'en  dehors  d'une 
société,  il  peut  résulter  de  la  position  respective  deè  correi,  dans 
la  corréalité  active  ou  passive,  notamment  d'un  mandat  (1),  une 

(1)  N'oos  ajouterons,  dans  le  deniîer  état  do  droit,  d'âne  geitîon  dVfairetS 
ce  qai  tendrait  à  généraliser  le  droit  de  recoan. 
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couse  légitime  de  recours  en  faveur  de  celui  qui  a  payé,  on  contre 
cAai  qui  a  touché  dans  un  intérêt  commun.  Mais  cette  positioa, 
quant  au  défunt,  ne  pourra  6tre  éclaircfe  que  par  une  étude 
agpprofondie  de  ses  affaires.  Jusque-là,  s*il  n*y  a  point  de  sodété 
qui  établisse  d^une  manière  palpable  quelle  était  sa  position,  il 
iauts*attacher  provisoirement  an  jeu  de  lacorréalité  :  considérer 
comme  seul  débiteur  le  correus  qui  sera  poursuivi,  comme  seul 
créancier  le  correus  qui  poursuivra  le  premier,  et  se  référer  à 
l^èvénement  des  poursuites  pour  établir  les  valeurs  héréditaires 
au  point  de  vue  du  calcul  de  la  quarte  falcidie.  Plus  tard,  on 
pûnrra  reconnaître  la  part  réelle  de  chacun  dans  la  dette  ou  dans 
la  créance,  et  ramener  par  conséquent  à  sa  véritable  estimation 
cette  partie  du  patrimoine  du  défunt.  En  attendant,  il  y  aura  lieu 
diB  sauvegarder  les  droits  respectifs,  au  moyen  d*engagemenls 
cnnlractés  par  les  intéressés,  comme  aux  cas  prévus  par  Gains 
(D.  35,  2,  Ad  leg.  Falcid.  73,  §  I),  ob  factif  comprendrait  des 
créances  conditionnelles  :  ut  existente  conditioner  aui  hères 
reddatj  quanto  minus  solveritj  aut  legatarii  restituant  quanto 
fllus  consecuti  sint. 

Enfin,  dans  tous  les  cas  oit  un  correus  est  fondé  à  exiger  la 
cession  des  actions  du  créancier,  ou  bien  à  obtenir  une  action 
M\e  contre  ses  correi,  on  est  d*accord  pour  reconnaître  que  ce 
cvrreus  n*est  point  fondé  à  a^ir  pour  le  tout,  sauf  déduction  de 
sa  part  personnelle  dans  la  dette,  contre  un  quelconquo  de  ses 
correi.  Une  pareille  décision  serait  peu  équitable,  en  ce  qu'elle 
nrultiplierait  les  actions  récursoires,  et  par  là  même  les  chances 
d'insolvabilité.  Il  convient  de  décider  pour  les  correi  promU- 
tendi  à  Rome,  ce  que  le  Code  (art.  2033)  décide  chez  nous  pour 
le  recours  entre  fidéjusseurs  ;  que  chacun  sera  tenu  pour  sa  part 
et  portion.  A  Tappui  de  cette  doctrine  équitable,  H.  de  Savignj 
cite  la  décision  de  Papinien  (D.  50,  15,  De  censïbus.  S,  pr.), 
qtri  autorise,  au  cas  de  contributions  pesant  sur  plusieurs  néri* 
tages,  le  possesseur  de  Tun  de  ces  héritages  qui  a  fait  l'avance  do 
tout,  à  exercer  contre  les  autres  possesseurs  les  actions  do  fisc, 
mais  en  égard  à  Timportance  respective  de  leurs  possessions. 

a  Cum  possessor  unus  expediendi  negotii  causa  tributorum 
jure  convenitur,  adversus  caeteros  quorum  œque  prsedia  tenenlor 
ei,  qui  conventus  est,  actiones  a  fisco  praestantur,  sçîlicet,  nt 
omnès  pro  modo  prœdiorum  pecuniam  tribut!  conférant,  s 

Enfin,  si  Ton  objectait  que  Ton  ne  saurait  appliquer  au  droit 
commmn  une  décision  rendue  en  matière  fiscale,  peut-être  pour 
faciliter  le  recouvrement  des  tributs,  les  règles  sur  la  fidéjussion 
se  rapprochent  évidemment  beaucoup  de  celles  qui  régissent 
latorréalité.  Or,  dans  la  loi  10  pr.  de  Jidejussorihus  (D.  46,  1), 
citée  par  M.  Machelard,  Ulpien  autorise  le  fidéjusseur  pour- 
suivi par  le  créancier,  s*il  lui  offre  des  garanties  suffisantes, 
à  lui  donner  mandat  de  poursuivre  les  autres  fidéjusseurs,  aux 
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risqaes  et  périls  da  mandant,  mais  seulement  ponr  lenr  part  : 
ft  Si  dubitet  créditer  an  fidejussoressolvendosint,  et  anus  ab  eo 
electns  paratus  sit  offerre  cautionem,  ut  suo  periculo  confidejus- 
sores  conveniantur  in  parte  :  dico  eum  audiendum  esse.  « 

liais,  dira-t<on,  cette  division  de  Faction  des  créanciers  contre 
les  Gdéiasseurs  n*est  qu*une  application  du  bénéfice  de  division, 
l'obstacle  résultant  du  danger  d'insolvabilité  se  trouvant  levé 
par  les  garanties  données  aux  créanciers;  la  corréalité,  au 
contraire,  exclut»  par  son  essence  même,  le  bénéfice  de  division. 
On  peut  répondre  que,  si  ce  bénéfice  n^existe  point  pour  les 
correi,  c'est  uniquement  pour  sauvegarder  les  intérêts  du  créan- 
cier. Mais,  dans  les  rapports  respectifs  des  correi^  une  fois  que 
Ton  admet  le  recours  au  moyen  de  la  cession  d'actions,  il  est 
équitable  de  répartir  proportionnellement  entre  Içs  intéressés  la 
eontiibtttion  au  payement.  Ces  rapports  n'ont  rien  de  commun 
avec  le  caractère  rigoureux  de  la  corréalité. 

En  résumé,  nous  pensons  qu'il  peut  y  avoir  un  recours  per- 
sonnel entre  les  correi  stipulandi  ou  promùtendi  par  les 
actions  pro  socio,  màndati  ou  negotiorum  gestorum;  que  de 
plus,  le  eorreus  promùiendi  peut  se  faire  céder  les  actions  du 
créancier,  et  subsidiairement  obtenir  une  action  utile  en  son 
nom  propre,  mais  en  divisant  son  recours  contre  les  correi^ 
comme  le  décide  notre  Code  (art.  1213)  pour  les  débiteurs  soli* 
daires. 

E.B. 


APPENDICE  V.   (N*  1400,  no*  15(^3  et  saiv.) 
DBS  DETTES  ACCESSOIEBS. 

En  jetant  les  yeux  sur  la  matière  des  obligations  accessoires 
en  droit  romain,  on  est  frappé  de  la  multiplicité  des  modes  selon 
lesquels  une  obligation  accessoire  pouvait  être  constituée,  spon- 
sio,  Jidepr<nmssto,Jidejumo,  mandatum  credendœ  pecuniœ, 
pacte  de  constitut.  Pourquoi  tant  de  moyens  divers  pour  attein- 
dre un  but  unique,  fournir  à  un  créancier  une  sûreté  person- 
nelle ? 

M.  Ortolan  a  indiqué  que  cela  résultait  du  développement 
historique  et  successif  du  aroit  romain.  Nous  nous  proposons  ici 
d'expliquer  cet   aperçu. 

La  réglementation  des  dettes  accessoires  est  très-difficile.  Le 
législateur  hésite  entre  des  mobiles  contraires.  II  importe  de  don- 
ner au  créancier  une  sûreté  aussi  forte  que  possible  :  ce  qui  pousse 
à  la  sévérité  à  Tégard  du  débiteur  accessoire.  Mais  le  débiteur 
accessoire  intervient,  par  dévouement  à  un  ami,  dans  une  aOaire 


n 
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où  il  n*a  aucun  intérêt  :  ce  qui  détermine  à  le  traiter  avec  indul- 
gence. —  Le  débiteur  accessoire  s^oblige  à  titre  gratuit  envers 
une  personne  qui  presque  toujours  est  créancière  en  vertu  d^ane 
opération  à  titre  onéreux.  La  libéralité  que  renferme  la  dette 
.  accessoire  s'adresse  à  une  personne  autre  que  le  créancier,  elle 
s*adresse  au  débiteur  principal.  Il  est  mal  aisé  d*en  tenir  compte 
dans  la  détermination  du  droit  du  créancier,  lequel  prête  soa 
argent  ou  fait  crédit  et  subordonne  la  confiance  qn*il  accorde 
aux  sâretés  quil  reçoit. 

La  stipulation  a  servi  tout  d'abord  à  la  constitution  de  la  dette 
accessoire,  comme  elle  servait  alors  piccsque  uniquement  à  la 
formation  de  la  dette  principale,  à  tonte  création  d'obligation 
civile. 

La  formule  la  plus  anciennement  usitée  a  été  la  sponsio.  Le 
débiteur  principal  avait  répondu  spondeo.Le  débiteur  accessoire, 
interrogé  ensuite,  disait  :  ielem  spondeo.  Ce  mot  idem  marquait 
nettement  que  le  débiteur  accessoire  devait  ce  que  devait  le 
débiteur  principal. 

La  forme  de  la  Sfonsio  était  propre  aux  citoyens  romains. 
—  Les  rapports  avec  les  pérégrios,  en  se  multipliant,  rendi* 
rent  trop  étroit  le  cercle  où  était  contenu  le  premier  mode  de 
garantie  personnelle  consacré  par  la  coutume. 

En  outre,  par  faveur  pour  le  rôle  de  caution,  le  ^fonsor  pouvait, 
contre  le  déDiteur  principal  qui  ne  remboursait  pas  dans  les  sir 
mois  la  dette  payée  pour  lui,  user  de  la  manus  injectio  prû 
judicaio  :  ce  vestige  adouci,  mais  rigoureux  encore,  du- droit  pri- 
mitif de  se  faire  justice  à  soi-même. 

Une  formule  nouvelle  fut  inventée  :  la,promissio  ou  Jidepro- 
missio.  Elle  fut  accessible  aux  pérégrins,  et  la  manus  injrctiù 
pro  judicaio  ne  parait  pas  avoir  été  étendue  à  la  nouvelle  forme 
A'adpromissio  (1). 

Les  débiteurs  accessoires  engagés  par  sponsiOj  par  fidepn* 
missio,  étaient  soumis  à  des  règles  déduites  du  régime,  alors 
dominant  et  non  encore  atténué,  des  contrats  formels;  ces  règles 
étaient  d'une  extrême  sévérité. 

Sous  ce  régime  pur  du  formalisme,  les  paroles  prononcées  par 
des  personnes  douées  de  raison,  étaient  obligatoires  sans  qu'il  y 
eût  à  rechercher  si  Tobligation  avait  ou  non  une  cause  réelle  (2]. 
Tel  était  le  principe  du  contrat  formel.  La  forme  accomplie  dis- 
pensait le  juge  de  toute  autre  vérification.  Ce  principe  était  appli- 
cable à  la  dette  accessoire,  comme  à  la  dette  principale  créèeverbis. 

Il  s'ensuivait  que,  si  la  forme  de  Vadpromissio  avait  été  obser- 
vée, la  dette  accessoire  était  valable,  alors  même  que  la  dette 
principale  qui  était  sa  cause  et  sa  raison  d'être,  eût  été  nulle.  Un 
pupille  avait  promis  sans  autorisation  tutoriale  ;  une  personne 

(1)  Gâius.  Com.  *.  8  M.  8  Î5.  —  (2)  Im.  4.  13.  {  1 
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capable  accédait  à  sa  promesse.  Le  débiteur  accessoire,  qui  aurait 
dâ  examiner  les  faits  avaot  de  parler»  était  tenu,  quoique  le 
débiteur  principal  ne  le  fut  pas.  Le  créancier  était  ainsi  garanti 
par  le  déniteur  accessoire  contre  l'incapacité  du  débiteur  prin- 
cipal (1).     ^ 

La  sponsio,  la  Jidepromissio  avaient  été  organisées  pour 
corroborer  des  obligations  verbales.  La  stipulation  était  alors 
presque  la  seule  manière  de  contracter  (2). 

Un  souvenir  de  cette  règle  s'est  conservé  dans  la  tutelle.  Le 
tuteur,  qui  est  déjà  obligé  quasi  ex  contractUj  promet,  avec  la 
solennité  verbale,  rempupiUi  $alvamfore,  avant  que  les  adpro- 
missores  par  lui  fournis  ne  s'engagent  (3). 

Il  est  à  croire,  suivant  nous,  que  la  sponsio  ou  VàJidepromiS' 
siOj  constitutive  de  la  dette  accessoire,  devait  suivre,  et  ne  pou- 
vait pas  précéder  la  stipulation  constitutive  de  l'obligation  prin- 
cipale. L'idée  de  garantir  à  l'avance  une  dette  future  n'est  pas 
nne  idée  assez  simple  pour  être  tout  d'abord  admise. 

Le  débiteur  accessoire,  nous  Tavons  dit,  s'oblige  par  amitié, 
manifeste  sa  confiance  dans  le  débiteur  princi^ial  et  répond  en 
quelque  sorte,  en  égard  à  la  rigueur  des  poursuites,  corps  pour 
corps  de  son  ami.  De  ce  que  l'amitié,  la  conGance  est 
personnelle,  on  avn''  conclu  que  l'obligation  du  sponsor,  du 
jftdepromissor  était  viagère  «^^  ne  passait  pas  à  ses  héritiers.  La 
sûreté  était  précaire  comme  la  durée  de  la  vie  humaine  (4). 

Des  lois,  inspirées  par  une  grande  pitié  à  Tégard  des  débiteurs 
accessoires,  motivées  peut-être  aussi  par  le  triomphe  de  la  plèbe, 
qni  comptait  un  grand  nombre  de  débiteurs  malheureux,  vin- 
rent rendre  plus  douce  la  situation  des  adpromissoresj  mais,  en 
même  temps,  plus  imparfaite  la  réglementation  de  la  dette  acces- 
soire et  plus  incertaine  la  sécurité  du  créancier  (5). 

Une  loi  Furia  limita  la  durée  de  l'obligation  du  sponsor  ou 
/îdepromissor  à  deux  ans,  à  partir  de  Téchéance;  disposition 
mauvaise  qui  précipitait  l'exécution  de  la  dette,  dissuadait  le 
créancier  d'attendre  et  aggravait  le  sort  du  débiteur  principal  (6). 

Cette  loi,  au  cas  où  plusieurs  sponsores  ou  Jidepr omis sores 
avaient  garanti  une  même  dette,  divisa  de  plein  droit  la  dette 
entre  ceux  des  débiteurs  accessoires  qui  existaient  encore  à 
l'époque  de  l'échéance  (7);  disposition  déraisonnable  qui  enlevait 
au  créancier  l'avantage  du  nombre,  puisqu'il  n'avait  plus  qu'un 
garant  pour  chaque  partie  de  la  dette,  et  qui  même  diminuait  la 
sécurité  du  créancier  en  raison  du  plus  grand  nombre  de  débi- 
teurs accessoires  qu'il  recevait;  car  plus  ils  étaient  nombreux, 

(1)  Gaios.  8.  S  ii9.  —  (2)  Gmus.  Eod.  —  (3)  Ulp.  f.  4.  g  2.  §  3.,Dig. 
Eempup,  sah.fore.  46.  6.  — (4)  Gaius,  3.  g  120.  —  ^5)  Apple ro.v.  Elude 
sur  les  spons.  jidepr.  Revue  de  légisL  1876.  —  (6)  Gaius.  8.  g  121.  — - 
(7)  Gaius.  Eod, 
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plus  il  était  à  craindre  qu*il  n*y  eût  parmi  eux  qaelqaet  insol- 
vables dont  la  part  serait  perdue  pour  le  créancier.  C'était  une 
réaction  violente  contre  les  exigences  des  créanciers. 

Ces  inconvénients  et  ces  dangers  firent  chercher  et  introdnire 
un  nouveau  mode  à'adpramissio.  Nous  arrivons  à  la  fidëjassîon 
qui  apparaît  au  milieu  du  septième  siècle  de  Rome,  dans  Tinter- 
valle  entre  la  loi  Furia  (an  659)  et  la  loi  Cornelia  (an  673) . 

Chose  notable  et  bien  caractéristique  du  formalisme  primitif! 
Les  règles  établies  ont  été  considérées  comme  se  rapportant^  non 
k  la  dette  accessoire»  idée  abstraite  à  laquelle  on  ne  8*est  pas 
élevé,  mais  à  une  forme  usitée,  à  une  manière  consacrée  de 
s^oblîger  accessoirement.  Il  suffit  de  mettre  en  usage  une 
forme  nouvelle  pour  se  soustraire  aux  règles  anciennes.  C'est  la 
forme  dont  Tacte  est  revêtu,  qui  lui  donne  existence  et  validité, 
et  qui  est  réglementée  dans  ses  effets,  non  pas  Tacte  d'après  sa 
nature  intime. 

La  fidéjussion  introduite  réalise  un  progrès  immense  dans  le 
droit.  Après  les  mesures  excessives  contenues  dans  les  plébis- 
ei  tes  des  tribuns  Apuléius  et  Furius,  suggérées  par  la  passion  poli- 
tique ou  rémotion  d'une  crise  sociale,  éphémères  comme  elles,  la 
raison  remporte. 

Les  contrats  réels  ou  consensuek  sont  déjà  reconnus  et  sanc- 
tionnés. La  fidéjussion  peut  s^adjoindre  k  toute  obligation,  de 
quelque  manière  que  celle-ci  soit  née. 

L*obligation  principale  peut  être  civile  ou  naturelle.  L^esclave 
peut  obtenir  crédit  s'il  trouve  un  homme  libre  qui  le  cau- 
tionne (1). 

La  fidéjussion  n'est  valable»  toutefois,  que  si  elle  a  pour 
support  une  obligation  principale  valable  elle-même,  an  moins 
Jvre  naturali.  Le  fidéjusseur  peut  invoquer  les  causes  de  nul- 
lité de  l'obligation  dont  il  est  le  garant,  à  moins  qu'il  ne  soit 
intervenu  sciemment,  pour  préserver  le  créancier  des  suites  de 
la  nullité  (2). 

Le  fidéjusseur  contracte  une  obligation  transmissible  ;  il  oblige 
ses  héritiers  (3). 

Son  obligation  est  perpétuelle  et  non  plus  limitée  à  deux  ans. 

Lorsqu'une  même  dette  est  garantie  par  plusieurs  fidéjss- 
seurs,  elle  ne  se  divise  pas  de  plein  droit.  Chacun  d'eux  est  tenu 
pour  le  tout,  et  si,  plus  tard,  Adrien  a  consacré  à  leur  profit  le 
bénéfice  de  division,  c'est  en  sauvegardant  l'intérêt  du  créancier; 
car  la  division  demandée  par  le  fidéjusseur  poursuivi  ne  s'opère 
qu'entre  les  fidéjusseurs  actuellement  solvables  (4). 

La  fidéjussion  peut  précéder  ou  suivre  la  naissance  de  l'obli- 

(1)  Gaius.  3.  S  119.  Dlp.  f.  6.  g  2.  Dig.  46.  1.  De  fi^ej,  —  («)  Ulp.  f.  » 
DiG.  46.  1.  —  Paul.  Sent.  1.  9.  §  6.  I^lp.  f.  13.  pr.  Dig.  4.  4.  De  mi%^  n§% 
q.  —  (3)  Gaius.  G.  3.  §  120.  —  (4)  Gaius.  G.  3.  S  121. 
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«ration  principale.  Le   fidéjusseor  peut  s'obliger  pour  sâreté 
d'une  dette  future  (1). 

Le  progrès  ne  g*est  point  arrêté.  Quelques  inconvénients 
subsistaient  encore» 

Ladette  du  fidéjusseor  est  identique  avec  celle  du  débiteur  pria- 
>cîpal.  Une  règle  de  la  procédure  romaine,  pour  diminuer  le 
nombre  des  procès,  ne  permettait  d'agir  en  justice  qu'une  fois 
pour  un  seul  et  même  droit.  Le  créancier  qui  avait  pour  obliges 
an  débiteur  et  des  fidéjusseurs,  n'avait  qn'nne  action,  qu*un 
<iroit  de  poursuite,  qu'un  débiteur  à  faire  condamner;  il  était 
réduit  à  cnoisir  le  plus  solvable.  La  Utis  contestatio,  engagée 
avec  l'un  deui,  épuisait,  anéantissait  son  droit  d'agir  contre  les 
autres  (2).  —  Sans  doute  le  créancier  avait  Ja  faculté  de  diviser 
lui-même  sa  poursuite  et  son  action,  de  ne  demander  qu'une 
part  de  la  dette  à  chacun  de  ses  débiteurs.  Il  ne  violait  pas  le 
principe  :  il  ne  plaidait  qu'une  fois  sur  chaque  partie  de  sa 
créance.  Mais  il  faisait  cette  division  à  ses  risques;  une  erreur 
oiTimise  était  irréparable  (3). 

Les  parties  réussirent  à  se  soustraire  à  la  règle  de  Tunité 
d^action,  en  modifiant  les  termes  de  la  fidéjussion.  Au  lien  de 
promettre  idem,  ce  que  doit  le  débiteur  principal,  le  fîdéjusseur, 
différemment  interrogé,  promit  ce  que  le  créancier  ne  pourrait 
pas  obtenir  du  débiteur  principal  :  quod  a  reo  servare,  consequi 
nonpossei.  Il  promit  que  le  créancier  serait  indemne.  De  là 
l'expression  Jiaejussio  indemniiatiSj  employée  par  les  inter- 
prètes. 

Ce  changement  dans  la  forme  fit  soutenir  et  admettre  que  la 
dette  principale  et  la  dette  de  garantie  n'avaient  plus  le  même 
^bjet,  n'étaient  plus  identiques.  Le  débiteur  principal  doit,  par 
exemple,  ce  qui  lui  a  été  prêté,  un  certum;  le  fidéjusseur  doit 
une  somme  variable,  indéterminée  dans  l'origine,  l'indemnité 
d'un  dommage  futur,  un  incertum.  11  s'ensuit  que  le  créancier  a 
deux  actions  et  peut  poursuivre  et  faire  condamner  successive- 
ment pour  le  tout  le  débiteur  principal  et  lejidejussor  indemnu 
taiis  (4).  Le  raisonnement  est  subtil;  le  résultat  est  heureux; 
c'est  en  réalité  une  réaction  contre  le  principe  rigoureux  de  l'unité 
d'action. 

Des  inconvénients  attachés  à  la  fidéjussion,  un  seul  était  cor* 

La  fidéjussion,  même  inaemnitaiis,  est  un  contrat  verbal; 

elle  exige  la  présence  simultanée  des  parties  dans  un  même  lieu. 

Une  loi  Cornelia  de  Tan  673,  applicable  aux  Jidejussores 

(1)  Ulp.  f.  6.  S  î.  DiG.  46.  1.  Defidej.  —  (2)  Sent.  Paul.  2.  17.  %  16  ; 
eoDip.  JusT.  L.  28.  G.  8.  41.  De  fi.iej.  P/inn.  f.  52.  $  1.  Dis.  46.  1.  — 
^3)  Ulp.  f.  3.  §  i.  Dio.  45.  2.  De  duoùus  rtis.  —  (4)  Fap.  f.  116.  Dia. 
-te.  i.  De  verb,  ohlig. 
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comme  aux  sponsores  et  Jidepromissores,  la  première  oh  les 
Jidejussores  Kïtxïi  été  nommés,  avait  défendu  qa*une  personne  se 
constituât  adpromissor  d*un  même  débiteur  principal  envers 
un  même  créancier,  dans  une  même  année,  pour  une  somme 
totale  supérieure  à  vingt  mille  sesterces; exemple  de  ces  mesures 
arbitraires  par  lesquelles  le  législateur  substitue  sa  prudence  à 
celle  des  particuliers,  et,  pour  empêcher  quelques  abus,  prohibe 
même  des  combinaisons  bonnêtes  et  utiles. 

La  pratique  8*efforça  de  8*affranchir  des  entraves  qui  pesaient 
sur  Vadprotnissio,  On  eut  recours  à  un  contrat  consensuel  et  de 
bonne  foi,  le  contrat  de  mandat,  qui  repose  sur  cette  première 
donnée  essentielle,  très-large  :  une  personne  dit  à  une  autre  qui 
consent  :  Faites  ceci  pour  moi  et  à  mes  risques. 

Une  dette  est  sur  le  point  de  naître,  par  exemple,  on  prêt 
d'argent  va  se  conclure.  Le  créancier  exige  une  sûreté  person- 
nelle. Le  tiers  qui  consent  à  se  porter  garant  de  la  dette  à  venir, 
donne  mandat  au  futur  créancier  de  conclure  le  contrat,  d^opérer 
le  prêt,  avec  telle  personne  qu*il  désigne  individuellement,  le 
futur  débiteur  principal;  c'est  ce  qu*on  appelle  mnndatum  are- 
dendœpecuniœ,  — La  transition  de  la  fidéjussion  au  mandat  est 
facile  à  comprendre  :  jubeOj  je  vous  invite  à  suivre  ma  foi,  dit  le 
fidéjusseur  ;  et  le  mandator  :  je  vous  recommande  de  contracter 
avec  telle  personne  sur  mon  assurance. 

La  validité  de  ce  mandat,  employé  pour  constituer  une  dette 
accessoire,  a  été  d'abord  douteuse.  Le  mandant,  en  principe,  doit 
avoir  un  intérêt  personnel  dans  Taffaire  qu'il  confie  au  manda- 
taire. Il  doit  régulièrement  avoir  une  intention  qu'on  peut  tra- 
duireainsi  :  faites  cela  sur  mon  ordre  et  à  mes  risques,  mais  aussi 
pour  mon  compte^  dans  mon  intérêt.  Le  mandator pecuniœ  cre^ 
dendœ  n'a  pas  d'intérêt  personnel  dans  l'affaire  quMI  recom- 
mande; il  se  borne  à  exprimer  :  faites  cela  sur  ma  demande 
à  mes  risques  et  périls.  Des  deux  parties  au  contrat,  l'unique 
intéressé  est  le  mandataire,  le  futur  créancier  :  or  un  mandat 
donné  dans  le  seul  intérêt  du  mandataire  est  un  conseil  et  n'est 
pas  obligatoire. 

L'objection  était  sérieuse.  L'utilité  pratique  l'a  emporté  sar 
elle.  L'influence  de  Sabinus  (sous  Vespnsien)  a  fait  prévaloir 
l'opinion  de  la  validité  du  mandatum  credendœ  pecuniœ ^  pourvu 
que  le  mandator  n'eut  pas  simplement  recommandé  un  genre 
d'affaire,  mais  eût  individuellement  désigné  la  personne  en  qui 
il  persuadait  d'avoir  confiance  (1). 

De  grands  avantages  ont  été  ainsi  obtenus. 

D'abord  un  avantage  qui  se  trouvait  déjà  dans  la  Jidejustio 
indemnitatis.  Le  créancier  qui  a  pour  débiteur  accessoire  un 
mandator  credendœ  pecuniœ,  a  deux  actions;  car  11  a  deux  débi- 

(i)  IxsT.  3.  20.  S  6. 
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tearsdont  chacun  lui  doit  nn  objet  distinct  :1e  débiteur  principal, 
peut-ôtre  une  somme  d*argent,  comme  dans  notre  hypothèse  d'un 
prêt  ;  le  débiteur  accessoire,  une  indemnité  variable,  suivant  l'évé* 
nement  du  plus  ou  moins  de  solvabilité  ou  d'eiactitude  du  pre* 
mier.  Le  créancier  peut  poursuivre  ses  obligés  Tun  après  Tautre, 
josqu*à  parfait  payement  (1). 

En  outre,  le  mandatum  credendœ  pecuniœ  a  réalisé  une  amé* 
lioration  sur  toute  adpromissio  verbale. 

Le  mandat  est  un  contrat  consensuel  qui  peut  intervenir  et  se 
former  inter  absentes. 

La  loi  Cornelia  et  son  taux  arbitraire  n*ont  jamais  régi  le  manr 
datum.  Peut-être  était-elle  déjà  tombée  en  désnéiude  lorsque  le 
mandatum  credendœ  pecuniœ  a  été  reçu. 

Le  créancier  envers  qui  plusieurs  mandatores  se  sont  obligés, 
non-seulement  est  armé  d'une  action  distincte  contre  le  débiteur 
principal  et  d'une  action  distincte  contre  les  débiteurs  accessoires, 
mais  encore  il  a  le  droit  de  poursuivre  simultanément  ou  successi- 
vement chacun  de  ces  derniers  pour  le  tout  jusqu'au  payement  inté- 
^al,  sauf  l'effet  du  bénéfice  ae  division  entre  ceux  qui  sont  sol- 
fables  (2).  La  garantie  du  créancier  est  eiïectivement  multipliée 
par  le  nombre  des  garants,  et  le  droit  d'agir  pour  le  tout  contre 
chacun  n'est  limité  que  par  la  certitude,  résultant  de  la  solvabi-* 
lité  constatée  de  plusieurs,  d'un  paiement  intégral  quoique  divisé. 

Toutefois  le  mandatum  credendœ  pecuniœ j  tel  que  nousl'avons 
décrit,  ne  peut  être  donné  qu*avant  la  naissance  de  la  dette  prin- 
cipale (3).  Son  emploi  est,  à  cet  égard,  moins  large  que  celui  de 
l^Jidejussio. 

Le  pacte  de  constitut  offre,  en  sens  inverse,  le  moyen  de  forti- 
fier une  dette  principale  déjà  constituée,  par  l'adjonction  d'une 
dette  accessoire.  Le  pacte  de  constitut  a  pour  objet  d'assurer  un 
payement  convenu,  réglé  et  presque  toujours  prochain.  Tout  le 
monde  peut  constituere  se  soluturum.  Ce  pacte  laisse  subsister 
ipso  jure  la  dette  préexistante  à  laquelle  il  se  rapporte.  Les  rap- 
ports entre  le  tiers  constituens  et  le  débiteur  dont  la  dette  sera 
payée,  dépendent  de  l'intention  des  parties.  Ce  tiers  peut  être, 
floit  une  sorte  à'expromissor,  soit  une  sorte  de  débiteur  accessoire 
avec  faculté  de  recours. 

Le  constitut,  employé  pour  créer  une  dette  accessoire,  offre 
les  avantages  du  mandatum  credendœ  pecuniœ. 

Il  se  forme,  comme  le  mandat,  par  le  consentement,  nonobstunt 
l'absence  (4). 

Le  créancier,  acquérant  une  action  nouvelle,  ne  perd  pas,  s'il 
n'y  renonce  expressément,  l'action  dérivant  de  la  dette  prinii- 


(1)  JuL.  f.  13.  DiG.  46.  i.  --  («)  Pap.  f.  5t.  S  3.  Dic.  46.  1.  —  (3) 
/.  12.  S  14.  IhG.  17. 1.  Mandaté.  —  (4)  Ulf.  f.  14.  §  3.  Dig.  13.  5.  De 
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tîve.  L*exercice  de  Fane  ne  consomme  pas  Tautre  (1),  et  ti 
plusieurs,  par  des  pactes  distincts,  se  sont  constitués  sobUuroi 
pro  alto  dehitum,  il  peut  les  poursuivre  chacun  pour  le  tout, 
sans  avoir  même  à  redouter  l'exception  de  division.  Le  pacte  de 
constitut  a  été  organisé,  moins  pour  fournir  une  sûreté  person- 
nelle, que  pour  assurer  énergiquement  un  payement  couTenu. 
Rien  de  ce  qui  porterait  atteinte  à  la  ponctualité  da  payement 
n*est  opposable  à  Taction  de  constituta  pecunia  (2).  Tel  est 
Tesprit  du  droit  prétorien,  qui  fortifie  Taction  €le  constituta  pe- 
cunia par  une  sponsio  pœnalis  très-rigoureuse;  c*est  pour  cela 
sans  doute  que,  jusqu'à  Justinien,  rexception  de  division,  qui 
aurait  retardé  le  payement,  n'était  pas  opposable  an  créancier. 

Là  Jidejmsio  indenmitatis,  le  mandaium  credendœ  pecwnœ, 
le  constitut,  fournissant  au  créancier  plusieurs  actions  qu'il  pou- 
vait intenter  Fune  après  l'autre,  donnaient  à  résoudre  un  problème 
nouveau,  problème  que  la  nécessité  du  choix  excluait  de  la  fidé- 
jussîon  pure. 

Le  créancier  qui  n'avait  qu*nn  débiteur  à  poursuivre  était 
nécessairement  libre  de  chercher  parmi  ses  obligés  principaux  oc 
accessoires  le  plus  solvable.  Le  créancier  qui  avait  plusieurs 
actions  à  exercer,  avait-il  un  ordre  à  observer  dans  ses  poursuites? 

L'opinion  avait  prévalu  que  le  créancier  devait  discuter  le  dé- 
biteur principal  avant  d'attaquer  le  fidéjusseur  qui  avait  promis 
seulement  ce  que  le  créancier  ne  pourrait  pas  obtenir  du  débiteur 
principal  (3).  Mais,  en  principe,  toute  liberté  était  laissée  au 
créancier  dans  Tbypothèse  du  manéUitum,  et  à  plus  forte  raison 
dans  celle  du  constitut.  L'échéance  est  venue;  la  dette  n'est  pas 
payée.  Le  créancier  peut  immédiatement  s'adresser  au  mandatar 
et  lui  dire  :  La  confiance  que  vous  m'avez  inspirée  dans  le  débi- 
teur, est  déçue  ;  je  devais,  d'après  votre  recommandation,  compter 
sur  un  payement  exact  et  ponctuel.  Indemnisez-moi.  —  Toutefois 
une  convention,  ajoutée  au  contrat  de  mandat,  pouvait  imposer  au 
créancier  la  nécessité  d'agir  préalablement  contre  le  débiteur 
principal  (4). 

A  Tépoque  du  droit  classique,  la  spon$io,  la  Jldepromissio 
étaient  sans  doute  peu  usitée8(5).  Les  sûretés  personnelles  se  con- 
stituaient par  fidéjussion,  mandatum  credenaœ pecuniœ  ou  pacte 
de  constitut. 


(1)  Gaius.  f.  M.  Ulp.  f.  IS.  g  3.  DiG.  13.  5.  —  (2)  Gaito.  Com.  ♦.  g  171. 
Arg.  JusT.  1.  3.  G.  k,  18.  De  pec,  contt.  Get  empereur  a  supprimé  U  sponsh 
vœnaiis,  —  (3)  Pap.  116.  Dig.  45.  1.  Comp.  Gelsus.  f.  42.  pr.  Ibc.  12.  1. 
De  rébus  creditis.  —  (4)  Diocl.  et  M.  I,  19.  C.  8. 41.  De  fidej,  —  (5J  Cepea- 
dant  plusieurs  lois,  dont  la  modification  par  les  commissaires  de  Jutbnien  est 
évidente,  attestent  que  ces  formes  d*adpromitsio  n'étaient  pas  tombées  en 
désuétude.  Javolfmus.  f.  4.  Dig.  44.  3.  —  ViirvL.  f.  25.  Dig.  45.  3. 
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Les  différences  qae  nous  avons  signalées  entre  Itjidejussor 
et  le  mandator  sont  à  l'avantage  du  créancier.  Mais  il  n*en  est  pas 
ainsi  sous  tons  les  aspects  ;  à  un  point  de  vue  auquel  nous  allons 
nous  placer,  il  vaut  mieux  pour  le  créancier  avoir  pour  garants 
desjidejussores  que  des  mandatores. 

La  fidéjussion  est  un  contrat  unilatéral  et  de  droit  strict.  Le 
créancier  ne  s'oblige  à  rien.  Quand  il  est  désintéressé  par  un  des 
fidéjusseurs,  il  doit  lui  céder  ses  actions  contre  les  autres,  parce 
que  cela   ne  lui  nuit  aucunement;  il  cède  ses  actions  telles 

auelles  ;  il  n'est  pas  responsable  sMl  les  a  perdues  par  une  faute 
e  procédure  ou  s'il  les  a  énervées  ^dx  xxu  pcLCtum  de  nonpetendo. 
Dans  sa  manière  d'user  de  ses  droits,  il  est  libre,  il  n  a  aucun 
souci  à  prendre  des  intérêts  de  ses  fidéjusseurs. 

Précisons  une  bypothèse  :  deux  fidéjusseurs  ont  garanti  une 
dette.  Le  débiteur  principal  est  insolvable.  Le  créancier  conclut 
avec  Tun  des  fidéjusseurs  un  pactum  de  non  petendo.  L'autre 
fidéjusseur,  à  qui  le  tout  est  demandé,  ne  peut  pas  exciper  de  ce 
qn*il  espérait,  grâce  à  Faction  que  le  créancier  par  lui  désinté- 
ressé lui  céderait,  recourir  pour  moitié  contre  son  codébiteur 
accessoire,  recours  devenu  impossible  par  le  fait  du  créan- 
cier (1). 

Le  mandat  est  un  contrat  synallagmatique  et  de  bonne  foi.  Lé 
mandataire  doit  veiller  aux  intérêts  du  mandant.  Le  mandataire, 
dans  le  mandatum  credendœ  pecunicdj  c'est  le  créancier;  le  man- 
dant, c'est  le  débiteur  accessoire.  Le  créancier  jouant  le  rôle, 
ayant  les  devoirs  d'un  mandataire,  doit  conserver  ses  actions  afin 
d'être  en  état  de  les  céder,  efficaces,  au  mandator  qui  le  désinté- 
ressera. Si  par  sa  faute,  ou  par  une  renonciation  volontaire,  il 
perd  Tune  des  sûretés  et  nuit  ainsi  au  mandator  qui,  mrAce  aux 
actions  cédées,  aurait  été  soulagé,  par  un  recours,  de  la  totalité 
ou  d'une  partie  de  la  dette  acquittée,  il  est  déchu  du  droit  d'exi- 
ger le  payement  du  mandator,  dans  la  mesure  où  il  lui  cause 
préjudice  (2). 

Reprenons  une  hypothèse  analogue  à  celle  déjà  décrite.  Deux 
manaatores  ont  garanti  une  dette  :  le  débiteur  principal  est  insol* 
vable.  Le  créancier  accorde  à  l'un  des  mandatores  remise  de  son 
obligation  par  un  pactum  de  non  petendo»  Il  s'enlève  le  droit 
d'exiger  de  l'autre  débiteur  accessoire  moitié  de  la  dette,  la 
moitié  pour  laquelle,  après  payement,  ce  dernier  aurait  eu  recours, 
grâce  à  la  subrogation  contre  son  codébiteur  accessoire. 

Nous  avons  supposé  une  remise  volontaire,  tandis  que  Papi- 
nien,  dans  la  loi  citée  (f.  95,  §  11),  prévoit  une  perte  de  droit;  non 
pas  une  renonciation,  mais  un  échec  en  justice.  Voici  l'hypothèse 
que  nous  pouvons  construire.  Une  dette  est  garantie  par  un  man- 


(i)  Arg.  Ulp.  f.  15.  g  1.  D.  46.  1.  —  (2)  Pap.  f.  95.  S  IL  D'c  *6.  3.  Ih 
êohu. 
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dator  et  par  uae  hypothèque  que  le  débiteur  a  constitaée  sur  ron 
(!e  ses  biens.  Le  débiteur  principal  est  insolvable.  Le  créancier 
intente  l'action  hypothécaire  et  commet  une  plus  petiiio  :  il  pré* 
tend  avoir  une  hypothèque  générale;  il  succombe  (1).  Le  majt- 
dator  contraint  au  payement  ne  pourrait  plus,  par  la  faute  du 
créancier  son  mandataire,  recourir  hypothécairement  poar  le 
tout.  Le  créancier  répare  les  conséquences  de  sa  faute  en  perdant 
le  droit  d'eiigcr  le  payement.  —  Cela  n'est  pas  injuste;  mais 
cela  est  très  rigoureux  à  Tégard  du   créancier  contre  qui  se 


retourne,  par  la  nécessité  de  les  conserver  avec  diligence, 
tence  de  sûretés. 

Si  le  mandatum  credendœ  pecuniœ  n'offrait  au  créancier  que 
des  avantages  sur  la  fidéjussion,  il  est  à  croire  que  la  fidéjassion 
aérait  devenue  d'un  emploi  plus  rare.  Mais  on  voit,  par  ce  qoî 
précède,  que  le  créancier  avait  intérêt,  lorsque  cela  était  possible, 
à  exiger  rengagement  de  fidéjusseui  s  plutôt  que  de  mandatores; 
il  se  délivrait  d*une  responsabilité  assez  compromettante  (2).  La 
fidéjussion  et  le  mandatum  constiluaient  deux  types  de  sûreté 
personnelle  entre  lesquels  les  parties  choisissaient  selon  leurs 
convenances. 

La  pratique  avait  même  essayé  de  réunir  dans  la  fidéjussion 
tous  les  avantages  au  profit  du  créancier,  au  moyen  d'une  daose 
qui  procurait  au  créancier  la  faculté  d'agir  en  justice  pour  le  tout, 
autant  de  fois  qu'il  avait  de  débiteurs,  et  détruisait  l'eBêt  con- 
sommatoire  de  la  litis  contestatio,  —  La  pratique  avait  réussi; 
Justinien  l'atteste.  Nous  ne  pouvons  décrire  avec  certitude  la 
procédé  (3). 

Un  progrès  lent,  du  à  la  coutume,  ou  à  la  pratique  éclairée 
par  les  prudents,  avait  fait  introduire  plusieurs  modes  de  création 
de  sûretés  personnelles,  chacun  régi  par  des  règles  spéciales. 
Justinien,  législateur,  a  commencée  ramener  un  peu d* unité  dans 
\e&  règles  d'une  institution  qui  répond  à  un  but  unique. 

Il  assimile  Xe^Jidejussores  aux  mandatores  au  point  de  vue  de 
la  poursuite  en  justice.  Le  créancier  aura  dans  tous  les  cas  autant 
d'actions  qu'il  a  de  débiteurs  engagés  in  solidum{i).  Il  renverse 
la  règle  de  l'unité  de  l'action  déduite  de  l'unité  de  la  dette  et  bit 
dépendre  assez  logiquement  le  nombre  des  poursuites  judiciaires 
du  nombre  des  obligés  à  contraindre  au  payement.  Il  enlève  à  la 
litis  contestatio  l'eflet  d'épuiser  le  droit  déduit  en  justice,  même 
à  l'égard  de  débiteurs  non  compris  dans  l'instance.  Sous  ce  rap- 

(1)  Le  priucipe  de  h  plus  petitio  s'appDque  à  une  action  réelle,  à  une  aetim 
prétorienne  et  à  une  action  infactum,  comme  est  l'action  quasi  servienae. 
Gaius.  g.  4.  i%  54.  60.  —  (â)  Cette  exemption  de  responsabilité  embrasée  lei 

d'un  judk 

.      , ._ jpposut-41 

replkutlù  pacti  convenli.  —  (4J  Jost,  1.  28.  C.  8.  41.  Defidej. 
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port  il  se  conforme  à  Tidée  qae  la  litis  contestatvo  améliore  et 
n^empire  pas  la  coadition  da demandeur  (1). 

Cette  première  réforme  en  a  rendu  une  autre  possible,  et, 
sous  un  autre  aspect,  Tuniformité  a  été  établie. 

L'empereur  a  constaté  que  l'emploi  de  h^fidejussio  indenmita- 
tiSj  ou  des  pactes  fréquemment  ajoutés  au  nMii^a^u;?!^  imposaient 
au  créancier  la  nécessité  de  la  discussion  préalable  du  principal 
débiteur.  Il  en  a  fait  une  règle  générale.  Il  a  été  séduit  par  cette 
idée  exagérée  que  le  débiteur  accessoire  est  un  débiteur  subsi- 
diaire, et,  dans  le  désir  de  ménager  le  débiteur  accessoire,  il  a 
compromis  Tintérôt  du  créancier.  —  Jnstinien  a  décidé  que  le 
créancier  n'agirait  valablement  contre  le  débiteur  accessoire 
qu'après  avoir  discuté  le  débiteur  principal.  — 11  fait  exception 
à  ce  principe  pour  le  cas  o&  le  débiteur  principal  est  absent j  hors 
de  l'atteinte  de  la  poursuite  du  créancier.  —  Hors  ce  cas  excep- 
tionnel, l'action  dirigée  de  prime  abord  contre  le  débiteur  acces- 
soire est  nulle  et  inopérante  (2). 

Le  créancier  doit  donc  perdre  son  temps  et  son  argent  à 
exécuter  un  débiteur  récalcitrant  et  d'une  solvabilité  douteuse. 
Heureusement  la  novelle  n'interdit  pas  de  renoncer  au  béné- 
fice de  discussion. 

L'empereur  byzantin  élait  tombé  dans  un  excès  contre  lequel 
notre  législateur  a  sagement  réagi.  —  Selon  noire  Code,  la  dette 
échue,  l'action  contre  la  caution  est  ouverte  et  valablement  intentée. 
La  caution  peut  exiger  la  discussion  de  certains  biens  du  débiteur 
qui  sont  aisément  saisissables,  qu'elle  désigne,  et  elle  doit  avancer 
les  frais  de  la  saisie  qu'elle  provoque.  Les  intérêts  du  créancier 
sont  mieux  sauvegardés  (3). 

L'intention  de  soumettre  tous  les  débiteurs  accessoires  aux 
mêmes  règles  apparaît  dans  la  rédaction  de  la  novelle  4,  qui  vise 
et  comprend  dans  ses  dispositions  les  Jidejussores,  les  man- 
datores  credendœ  pecuniœ,  et  les  débiteurs  par  constitut  de  la 
dette  d'autrni  (4).  Antérieurement  déjà,  Justinien  avait  accordé 
aux  débiteurs  accessoires  par  constitut  le  bénéfice  de  division  (5). 

Par  ces  réformes,  la  fidejussio  indemnitatis  a-t-elle  perdu 
toute  raison  d'être?  —  La  réponse  se  trouve  dans  la  solution  à 
donner  à  une  question  agitée  par  les  interprètes. 

Un  créancier  qui  a  un  débiteur  principal  et  un  débiteur 
accessoire,  l'échéance  arrivée,  s'abstient  d'exiger  le  payement; 
il  a  confiance.  En  vain  le  débiteur  accessoire  l'invite  à  ne  pas 
surseoir,  par  le  motif  que  le  débiteur  principal  actuellement  sol- 
trable  ne  le  sera  peut-être  pas  toujours.  En  efiet,  le  débiteur 


(i)  Paul  f.  t9.  Dig.  46.  %  De  nav.  ^  {%)  Kov.  4,  ch.  i.  —  ^3)  Cod.  civ., 


jpomio  depuis  longtemps  inusitée.  ^  (5)  L.  B.  Cod.  4.  18.  De  const  pec, 
Tom  m.  54 


'•850  UV.   m,   APPENDICE  ¥. 

-  principal  perd  sa  fortone.  Le  débiteur  accessoire  attaqoé  et 
sommé  de  payer  sans  espoir  de  rembonrsement,  est-il  en  droit 
de  faire  retomber  sur  le  créancier  les  conséquences  du  relard 
dans  la  poursuite?  Les  jurisconsultes  distinguaient  :  s'agissaîM 
d'un  débiteur  accessoire  ordinaire?  Il  ne  pouvait  imputer  à  faute 
au  créancier  que  celui-ci,  mattre  de  ses  actions,  eût  fixé  à  son 
gré  Tépoque  du  recouvrement  judiciaire  de  sa  créance.  Prêt  à 
recevoir  un  payement  spontané,  le  créancier  est  libre  d*agir  ou 
d*atfendre  (1).  S*agissait-il  au  contraire  d'un  fidéjusseur  ayant 
promis  seulement  ce  que  le  créancier  ne  pourrait  pas  sauver  da 
débiteur  principal  ?  la  décision  était  différente  ;  il  suffisait  qn^après 
récbéance  le  débiteur  eût  été  solvable  pour  que  le  fidéjasseor 
cessAt,  à  tout  événement,  de  devoir  ce  que  le  créancier  avait  eu  la 
faculté  d'exiger  et  d'obtenir  (2). 

L'unité  a-t-elle  été  faite  au  Bas-Empire,  sur  ce  point,  entre  les 
débiteurs  accessoires? 

Des  auteurs  ont  soutenu  que,  depuis  la  no¥.  4»  tous  les  débi- 
teurs accessoires,  ayant  le  bénéfice  de  discussion,  ne  devaient 
plus,  en  fin  de  compte,  que  ce  que  le  créancier  ne  pourrait  pas 
exiger  du  débiteur  principal,  et  étaient,  par  conséquent,  assimi- 
lables à  des  fidejussores  tndemnitatis.  Usent  proposé  d'étendre  à 
tous  la  décision  admise  autrefois  pour  ces  derniers  seulement,  en 
ce  qui  concerne  le  retard  apporté  par  le  créancier  dans  ses  pour- 
suites (3). 

Cette  opinion  est  contraire  à  la  raison  du  droit.  L'existence  d'une 
sûreté  personnelle  ne  doit  avoir  pour  effet,  ni  de  pousser  le  créancier 
à  des  poursuites  plus  promptes,  plus  dures  contre  le  débiteur 
principal,  ni  de  rendre  le  créancier  responsable  de  l'insolvabilité 
qui  éclate  alors  qu'il  attend  le  payement  de  la  dette.  —  Le  débi- 
teur accessoire  a  un  moyen  nien  simple  d'éviter  tout  préjudice 
de  cette  nature;  il  n'a  qu'à  payer  la  dette  échue  et  à  exercer  un 
recours  immédiat  contre  le  débiteur  principal. 

La  décision  de  la  loi  41  pr.  D.  46.  1 .  doit  donc  être,  même 
après  la  nov.  4,  limitée  au  Jîdefussùr  indemniiatiSj  comme  une 
conséquence  de  la  volonté  accidentelle  des  parties  et  de  la  rédac- 
tion spéciale  donnée  à  ce  cautionnement. 

Notre  Code  civil,  quoiqu'il  admette  le  bénéfice  de  discussion» 
a  repoussé  la  conséquence  que  Voet  avait  essayé  d'en  tirer; 
traçant  les  règles  générales  du  cautionnement,  il  a  reconnu  la 
Cftculté  pour  le  créancier  d'agir  à  son  heure  et  fait  abstraction  de 
la  particularité  admise  à  l'égard  du  Jîdejussor  indemnitatiSj  par- 
ticularité qu'une  clause  expresse  peut  au  surplus  introduire  (4). 

Nous  avons  vu  l'idée  simple  de  la  garantie  personnelle  donner 
lieu  à  des  procédés  multiples,  divers,  destinés  à  concilier  de 

(1)  SciBVOLA.  f.  6S.  DiQ.  46.  i.  De  Met,  —  (2)  Modkst.  f.  41.  pr.  DiG.  Sod. 

—  (3)  VoBT,  Ad  Pand.  46.  i.  g  88.  —  (4)  Art.  2039.  C.  cit. 
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mieux  en  mieax  les  intérêts  opposés  de  la  caution  qui  rend  un 
service  gratuit  et  du  créancier  qui  veut  être  en  sûreté,  puis,  après 
ces  essais  et  ces  tâtonnements,  une  réglementation  uniforme 
prévaloir,  presque  en  tout,  sans  porter  atteinte  à  la  liberté  des 
conventions. 

J.  E.  L. 


APPENDICE  VI.  (No  1440.) 

DU   CONTRAT   LITTÉRAL. 


Dans  le  travail  qu'il  a  publié  sur  le  contrat  littéral  {Observa^ 
tiens  sur  le  contrat  verhis,  1873),  M.  Gide  donne  d'excellents 
développements  sur  les  transcriptitia  nomina.  Mais,  dans  la 
seconde  partie  de  ce  travail,  il  soutient,  contrairement  &  M.  Orto- 
lan, Topinion  qui  domine  aujourd'hui  en  Allemagne,  suivant 
laquelle  il  y  aurait  lieu  de  signaler  une  confusion  d'idées  chez  les 
rédacteurs  des  Instituts  de  Justinien,  lorsqu'ils  nous  présentent 
comme  constituant  au  Bas-Empire  une  obligation  littérale  la  cautio 
énonçant  la  dette  d'une  somme  qui  n'aurait  pas  été  efifectivement 
versée  :  si  quis  debere  se  scripserit,  quod  ei  numeraium  non 
est  (i\x%L  Inst.  111.21). 

On  connaît  le  texte  correspondant  de  Gains  (III.  134),  qui 
semble  bien  introduire  pour  lesperegrini  une  institution  devenue 
ensuite  le  droit  commun  à  l'époque  de  Justinien;  de  même  que  la 
propriété  bonitaire  est  devenue  à  cette  époque  une  vraie  propriété. 
—  ft  Prœterea  litterarum  obligatio  fieri  videtur  chirographis  et 
syngraphis,  id  est  si  quis  debere  se  aut  daturum  se  scribat  :  ita 
scilicet,  si  eo  nomine  stipulatio  non  fiât.  Quod  genus  obligationis 
proprium  peregrinorum  est.  n 

Pour  repousser  le  puissant  argument  que  fournit  ce  texte, 
II.  Gide  fait  observer  que  les  chirographa  et  les  syngraphœ, 
ainsi  que  le  nom  l'indique,  remontent  à  la  législation  athénienne. 
Or,  il  est  constant  qu'à  Athènes»  du  moins  du  temps  de  Démos- 
ihène,  les  écrits  n'étaient  jamais  qu'un  mode  de  preuve.  Est-il 
possible  que  la  jurisprudence  romaine,  au  moment  même  où  elle 
rompait  avec  l'ancien  formalisme,  ait  sonaé  à  transformer  le  cAi- 
rographum  en  un  nouveau  contrat  littéral  ? 

Comment  donc  expliquer,  ajoute  le  savant  auteur,  la  men- 
tion faite  par  Gains  d'une  litterarum  obligatio  usitée  chez  les 
peregrini?  C'est. que,  dans  la  jurisprudence  romaine,  ce  qui 
constitue  la  promesse,  ce  n'est  point  le  consentement,  c*esl  la 
formule  par  laquelle  ce  consentement  se  manifeste  :  la  stipulatio 
ou  la  transcriptio.  Cherchant  dans  les  usages  des  Grecs  ce  qoi 
peut  correspondre  à  la  formule  romaine ,  en  supposant  l'absense 

5*. 
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de  stipulation,  Gains  n'y  tronva  que  le  simple  billet,  chiragrar 
phum.  Confondant  ce  billet  probatoire  avec  Técrit  qui  à  Rome 
faisait  naître  Tobligation,  le  jurisconsulte  ¥oit  dans  Tacle  athé- 
nien une  sorte  d'obligation  littérale  :  Utterarum  obUgaiio  fieri 
(mdetur). 

Mais,  de  ce  quM  n'eiistait  point  chez  les  Athéniens,  du  temps 
de  Démosthène,  des  écrits  privés  ayant  le  caractère  de  contrat  lit- 
téral, il  parait  assez  difficile  de  conclure  que  beaucoup  plus 
lard  il  n'y  ait  rien  eu  de  semblable  dans  tous  les  pays  de  civilisa- 
tion grecque,  tels  que  TAsie  Mineure,  on  Gains  aurait,  dit-on,  pro- 
fessé (tom.  1,  p.  315),  et,  dans  tous  les  cas,  avec  lesquels  Rome 
entretenait  à  cette  époque  des  relations  très-suivies.  Comment 
Gaius,  jurisconsulte,  sinon  très-profond,  du  moins  toujours  essen- 
tiellement ezact,  dont  les  assertions  n'ont  jamais  été  mises  en 
défaut,  se  serait-il  trompé  sur  un  point  aussi  élémentaire  que  la 
force  d  actes  éminemment  usuels,  pratiqués  dans  une  grande 
partie  derempire?La  confusion  impardonnable,  qu'on  lui  impute 
pour  le  besoin  de  la  cause,  nous  parait  inadmissible  en  présence 
de  la  distinction  fondamentale  qu'il  fait  lui-même  entre  les 
transcriptitia  nomina  et  les  arcaria  nomina,  titres  simplement 
probatoires,  dont  il  constate  sans  difficulté  Tapplication  aui 
peregrinij  puisqu'ils  sont  du  droit  des  gens. 

«  Alia  causa,  dit-il  (III.  131  et  132),  eorum  nominnm  quse  arca- 
ria vocantur  ;  in  hisenim,  rei,  non  litterarum  obligatio  consistit; 
quippe  non  aliter  valent,  quam  si  numerata  sit  pecunia;  nume- 
ralio  autem  pecuni»  facit  obligationem  ;  qua  de  causa  recte  dici- 
mus  arcaria  nomina  nullam  facere obligationem,  sed  obligationis 
factœ  testimonium  prœbere.  —  Unde  non  proprie  dicitur,  arcariis 
nominibus  etiam  peregrinos  obligari,  quia  non  ipso  nomine, 
sed  numeralione  pecuniœ  obligantur:  quod  genus  obligationis 
juris  gentium  est.  « 

Comment  Gaius,  après  avoir  critiqué  cette  assertion  qne  les 
j)eregrini  s*oh\\genï  par  les  arcaria  nomina,  en  se  fondant  sor 
ce  que  les  arcaria  nomina  ne  sont  que  des  moyens  de  preuve, 
aurait-il  commis  lui-même  une  erreur  semblable  pour  les  eUrth 
grapha  et  les  syngraphœ?  Que  si  le  jurisconsulte  nous  dit  qne 
Tobligation  littérale  fieri  videtur,  c'est  d'abord  qu'il  n'y  a  point 
identité  complète  entre  les  transcriptitia  nomina  et  les  écrits  par 
lui  signalés  ;  ensuite  parce  que  les  Romains  n'admettaient  pas 
volontiers  chez  les  perègrini  des  institutions  identiques  avec  les 
institutions  romaines.  N'est-ce  pas  le  même  Gaius  qui  nous  dit  (I, 
I  55)  que  les  Galates  s'imaginent  avoir  la  puissance  paternelle  : 
Galatarum  gentem  creeUrCj  inpotestateparentumltberos  essef 

Remarquons  de  plus  que  Gaius,  après  avoir  parlé  des  écrits 
d'où  résulterait  une  preuve  littérale,  ajoute  :  ita  sciUcet,  si  eo 
nomine  stipulatio  non  fiât.  Or,  il  vient  de  nous  dire  (C.  III,  §  93) 
que  la  stipulation  peut  se  fisire  entre  perègrini  en  langue  grec- 
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qoe.  N*e8t-ce  paski  également  une  forme  d'obligation  calquée, 
en  qoelqoe  sorte,  sur  les  formes  usitées  dans  la  législation 
romaine  ? 

A  Targament  de  texte,  tiré  des  Commentaires  de  Gains,  vient 
se  joindre  un  argament  de  principe  plus  grave  encore,  c'est  celui 
que  nous  fournit  Temploi  même  de  Texception  non  numérota 
peeuniœ.  Si  les  chirographa  et  les  syngraphœ  n'avaient  été  que 
des  modes  de  preuve,  comme  les  arcaria  nomina^  il  serait  par- 
faitement inutile  d'avoir  recours  à  cette  exception  :  il  suffirait  à 
celui  qui  serait  poursuivi  à  raison  du  muittum  constaté  par  un  bil- 
let de  cette  nature,  de  nier  l'existence  même  du  mutuumj  là 
numération  des  espèces;  en  un  mot,  de  s'inscrire  en  faux  contre 
Vintentio,  de  se  défendre  ipso  jure,  sans  avoir  besoin  de  se  faire 
délivrer  une  exception  par  le  magistrat. 

A  cet  argument  assez  pressant,  M.  Gide  fait  deux  réponses  : 

1*  A  Rome,  le  prêt  était  le  plus  souvent  accompagné  d'une 
stipulation,  notamment  pour  faire  produire  des  intérêts  à  la 
créance.  Le  billet  (cautio)  n'était  plus  alors  que  la  preuve  de  la 
stipulation  ;  et  c'était  bien  à  la  condictio  naissant  de  l'obligation 
verbale  qu'il  fallait  opposer  Texceptlon  non  numeratœ  pecuniœ. 

2*  Lors  de  la  rédaction  des  Instituts  de  Justinien,  le  mot 
exceptio  n'avait  plus  le  sens  technique  qu'on  lui  attribuait  sous 
Tempire  de  la  procédure  formulaire  ;  les  rédacteurs  ont  très-bien 
pu  confondre  une  exception  avec  un  moyen  de  défense  ipso  jure. 

La  première  de  ces  réponses  serait  assez  plausible  par  elle- 
même,  si  elle  n'était  pas  en  opposition  manifeste  avec  le  double 
texte  de  Gains  et  de  Justinien,  que  nous  avons  cité,  et  qui 
suppose  formellement  l'absence  d'une  stipulation,  dont  Texis- 
tence  rendrait  Tobligation  littérale  parfaitement  inutile  :  si  eo 
fumme  stipulatio  non  fiai,  dit  Gains;  exea  (scriptura)  nasciiur 
ohligatio,  dit  Justinien,  cessante  sciUcet  verhorum  ohligatione. 
C'est  donc  la  forme  chirograpbaire  qui  remplace  la  forme  ver- 
bale ;  elle  est  Téquivalent  et  non  la  preuve  d'une  stipulation. 
Aussi,  comme  le  fait  Irès-bien  observer  M.  Ortolan  (n*  1440),  si 
Ton  veut  nier  le  contrat  litteris  parce  que  le  ehirographum  ne 
produit  d*obligation  efficace  qu*au  bout  du  temps  fixé  par  l'excep- 
tion non  numeratœ  peeunice,  il  faudrait  en  dire  autant  du  contrat 
verbis  intervenu  pour  prêt  de  consommation.  La  solution  est 
Identique  dans  Tnne  et  l'autre  bypotbèse.  C'est  toujours  une  con- 
dictio naissant  de  la  forme  de  l'obligation,  mais  susceptible  d'être 
paralysée  pendant  un  certain  temps  par  une  exception. 

Quant  à  la  seconde  réponse,  il  nous  paraît  un  peu  exagéré  de 
soutenir  que,  dans  le  droit  de  Justinien,  la  distinction  des  excep- 
tions et  des  défenses  ait  perdu  tout  intérêt.  La  difi%rence,  sans 
doute,  n'était  point  aussi  tranchée  qu'à  Tépoque  du  système  for- 
mulaire; mais,  même  sous  l'empire  de  la  procédure  extraordi- 
naire, le  défendeur  pouvait  fort  bien  être  déclaré  non  recevable 
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s*il  laissait  le  débat  s'engager  au  fond,  sans  invoquer  les  excep- 
tions dont  il  lui  était  permis  de  se  prévaloir.  Il  est  difficile  de 
considérer  comme  devenue  sans  application  une  distinction  repro- 
duite encore  par  tant  de  textes. 

Quoi  qu'il  en  soit  de  l'époque  de  Justinien,  pour  qoe  l'argii- 
ment  fût  topique,  il  faudrait  supposer  que  c'est  Justinien  qal  le 
premier  a  imaginé  d'opposer  àla^ai^sol  exception  nonnumerutm 
pecuniœ;  tandis  que  celte  exception  remonte  à  l'époque  classique, 
où  nul  ne  se  serait  avisé  de  confondre  une  exception  avec  one 
défense  ipso  jure.  Nous  trouvons  en  effet  dans  le  Code  (4.  30.  3) 
une  constitution  de  Caracalla  ainsi  conçue: 

tt  Si  ex  cautione  tua,  licet  hypotheca  data,  conveniri  cœperis. 
exceptions  opposita»  seu  doli,  seu  non  numéral»  pecuniœ,  com- 
pellitur  petitor  probare,  pecuniam  tibi  esse  numeratam  :  quonoo 
impleto,  absolutio  sequetur.  » 

Une  constitution  d'Alexandre  Sévère  (1.  7,  t&ùl.)  donne  égale- 
ment, au  cas  de  cautio,  Vexceptio  adversus  agentem;  comme 
Dioclétien  (L  9,  ihid.)  la  donne  au  cas  de  stipulation.  Voilà  bien 
des  textes  d'accord  pour  établir  le  caractère  de  l'exception  signa- 
lée. Justinien  n'est  donc  que  Técho  d'une  doctrine  constanle  men 
longtemps  avant  lui,  lorsqu'il  nous  parle  d'une  condictio  à 
laquelle  est  opposée  l'exception  non  numeratœ  pecuniœ. 

Cette  démonstration  nous  dispense  d'insister  sur  les  arguments 
accessoires  que  l'on  puise  dans  le  Code  Tbéodosien  :  lit  rubrique 
du  tit.  27,  liv.  2,  si  certum  petatur  de  chirographis ,  et  la 
translatio  d'une  dette  ancienne  en  obligation  littérale,  Jacia 
cautione,  que  nous  signalent  Arcadius  etHonorius  (Cod.  Tfaéod. 
2,4,  6).  Si  nous  n'avions  que  ces  textes,  on  pourrait  les  expli- 
quer par  le  changement  de  la  procédure  au  Bas-Empire;  mais, 
rapprochés  des  textes  classiques,  ils  en  complètent  l'autorité. 

E.  B. 


APPENDICE  VII.  (N"  1446  et  1468.) 
DES   DROITS   DU  VENDEUR. 

Dans  notre  législation  moderne,  le  vendeur  est  prémuni  contre 
le  danger  de  perdre  et  la  chose  et  le  prix,  par  un  ensemble  de 
droits  protecteurs  applicables  suivant  les  situations,  le  droit  de 
rétention,  le  droit  de  revendiquer  la  possession,  le  privilège  et  le 
droit  de  résolution.  Tous  découlent  de  la  loi  prenant  d'office  la 
défense  des  intérêts  du  vendeur. 

Voyons  quelles  étaient  les  dispositions  do  droit  romain  dans 
ce  même  but. 

Il  est  possible  d'abord  que  le  contrat  de  vente  soit  pur  et 
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«implet  sans  aucune  modalité*  Aucune  des  deux  parties  n'est 
tenue  d'exécuter  avant  Tautre.  L'acheteur  demande  la  livraison 
«ans  offrir  le  payement  du  prix  ;  il  échouera  par  l'effet  de  Vexceptio 
non  adimpUti  contractus  (1).  Le  vendeur  sarde  la  chose  jusqu'au 
payement  du  prix  quasi  jure  pignoris.  11  n*a  pas  un  véritable 
-droit  de  gage;  il  est  propriétaire.  Il  est  autorisé  à  retenir,  c'est-à- 
dire  à  ne  pas  livrer,  quoique  débiteur  (£)•  Rappelons  que  la 
réiention  est  l'effet  essentiel  du  droit  de  gage  (3);  il  n'est  pas 
•étonnant  que  les  Romains  appellent  un  droit  de  rétention  une 
sorte  de  droit  de  gage.  —  L'idée  de  gage  parait  avoir  été  invo- 
quée surtout  pour  autoriser  le  vendeur  qui  a  reçu  un  payement 
partiel  à  retenir  la  chose  entière.  Le  gage  est  indivisible.  L'ache- 
teur qui  s'est  libéré  partiellement  de  la  dette  du  prix  n'a  pas  le 
droit  d'exiger  une  tradition  partielle.  Non  passe  consequi  aclione 
ex  empto,  ut  sibi  pro  parte  venditor  tradatj  si  pro  portione 
pretium  dabit  (4). 

Dans  cette  situation,  il  fiiiut  bien  que  l'une  des  deux  parties  com- 
mence et  s'exécute.  Les  affaires  delà  vie  ne  comportent  pas  une 
{lonctaalité  mathématique,  une  simultanéité  absolue/ Le  vendeur 
i¥re  dans  l'attente  d'un  payement  du  prix  presque  immédiat.  Il 
est  présumé  avoir  voulu  subordonner  la  translation  de  propriété  par 
tradition  au  payement.  Si  le  prix  n'est  pas  payé,  il  a  la  faculté  de 
revendiquer  envers  et  contre  tous;  il  recouvre  la  possession;  il 
se  retrouve  dans  sa  position  antérieure  à  la  tradition.  Le  contrat 
demeure  intact  (6). 

Nous  considérons  toujours  l'hypothèse  d'une  vente  pure  et 
simple.  En  principe  les  obligations  réciproques  doivent  s'accom- 
plir en  même  temps.  Elles  peuvent,  en  fait,  s'exécuter  l'une  après 
Tautre.  —  Le  vendeur  a  livré;  il  attend;  quoique  non  payé,  il 
n'use  pas  du.  droit  de  re¥endiquer.  L'acheteur,  à  auelqne  époque 
qu'il  se  libère,  aura  été,  par  la  rétroactivité  de  la  condition 
accomplie,  propriétaire  du  jour  de  la  tradition.  —  L'effet  translatif 
de  la  tradition  est  suspendu  par  une  condition. 

Cette  disposition  du  droit  commun,  que  les  Instituts  font 
remonter  à  la  loi  des  Douze  Tables,  suppose  une  vente  pure;  elle 
ne  se  réfère  donc  qu'à  des  ventes  de  médiocre  importance.  Presque 
toujours  il  V  a  lieu  d'accorder  un  terme  on  des  termes  pour  le 
payement  d  un  prix  un  peu  considérable.  L'acheteur  veut  pourtant 
entrer  aussitôt  en  possession  et  jouissance.  11  veut  être  à  l'abri 
d*un  changement  de  volonté  du  vendeur  qui  disposerait  de  la 
chose  au  profit  d'autrui.  Gomment  satisfaire  à  ces  désu*s  sans  com- 
promettre la  sécurité  du  vendeur?  Le  droit  commun  ne  suffit 

<■■■!        Il        |J     I     .1    ■■  I-  ■! I  I        i  •    I         w        II t  —  Il  I  ■  ■  I 

(i)  JUL.  f.  25.  D.  19. 1.  De  act.  empU  et  vend.  —  (t)  Ulp.  f.  13.  $  8.  Di6. 
19.  1.  Ulp.  f.  14.  $  1.  Dm.  47.  2.  De /unis.  —  (3)  Voy.  Tappeiidiee  3  du 
liv.  4  for  l'hypothèque.  — -  (4)  Ulp.  f.  SI.  S  8.  Dlc.  21.  1.  De  adil.  Edict. 
Sgavola.  f.  22.  OiG.  De  heted.  tend.  18.  4.  -^  (5)  Inst.  2.  1.  g  41.  Gomp. 
art.  2192  4o,  2»  alin.  God  cîv. 
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IJas;  car  le  vendeur  qui,  après  avoir  accordé  on  terme  à 
^acheteur  poar  le  payement  du  prix ,  livre  la  chose»  est  repaie 
consentir  à  la  translation  de  la  propriété  (1).  Il  fout  qne  les  parties 
prennent  Tinitiative  de  combinaisons  protectrices. 

Les  parties  peuvent  convenir  que  la  propriété  sera,  sans  délai, 
transmise  à  Tacheteur,  mais  que  la  possession  restera  au  vendeur 
jusqu'au  payement  intégral  du  prix.  Si  la  chose  est  res  maneipi, 
rexécution  est  focile.  La  mancipation,  ou  la  cessio  injure,  trass- 
férera  la  propriété  sans  déplacer  la  possession  (2).  Relathroneftt 
à  une  res  née  mancipi,  ou  dans  le  droit  de  Jnstinien  relativement 
à  toute  espèce  de  chose»  le  même  procédé  ne  peut  plus  étfe 
employé  ;  une  tradition  est  nécessaire  pour  la  translation  de  la 
propriété.  Un  constitnt  possessoire  permettra  d'atteindre  le 
résultat.  Le  vendeur  conservera  et  exercera  pour  aatrol,  pour 
Tachetenr,  la  possession  qu'il  exerçait  jusqu'alors  comme  proprié- 
taire, et  Tacheteur  aura  la  propriété  (3). 

Plus  souvent,  Tacheteur  désire  entrer  en  jouissance»  sanf  i 
laisser  la  propriété  sur  la  tête  du  vendeur  jusqu'au  payement  da 

(»rix.  L'habitude  des  Romains  en  pareille  circonstance  était  de 
ivrer  à  l'acheteur  une  possession  précaire.  L'acheteur  percevait 
et  acquérait  les  fruits.  Le  vendeur  demeurait  investi  de  la  pre- 
priété.  La  révocabilité  ad  nuium  de  toute  concession  préoûre 
mettait  l'acheteur  à  la  merci  du  vendeur  (4). 

Une  antre  combinaison  pouvait  être  adoptée.  Elle  consistait  dans 
une  tradition  expressément  affectée  d'une  condition  suspensive, 
Teffet  translatif  de  la  propriété  étant  subordonné  au  payement 
intégral  et  régulier  du  prix.  Les  situations  étaient  pins  nettes. 
L'acheteur  était  possesseur  tranquille  à  la  charge  de  payer  régu- 
lièrement le  prix  convenu.  Le  vendeur  non  satisfait  avait  la  m 
vtndicaiio.  —  11  en  résultait,  en  vertu  d'une  volonté  expresse 
dans  le  cas  de  vente  à  terme,  un  règlement  analogue  à  celui  qui, 
de  droit  commun ,  existait  entre  les  parties  en  cas  de  vente  saas 
terme  et  de  tradition  spontanée. 

Enfin  les  intérêts  des  parties  semblent  avoir  été  mieux  ménagés 
encore  par  une  convention  dont  les  textes  offrent  aussi  l'exemple, 
rare   parait-il,  mais   non  pas  inouï.  L'acheteur   vent  entrer 

Sromptement  en  jouissance,  mais  il  veut  aussi  avoir  la  certitude 
e  devenir,  s'il  paye  le  prix  aux  termes  fixés,  propriétaire  et 
d'être  préservé  des  conséquences  des  actes  par  lesquels  le  vendesr 
aurait,  depuis  la  vente,  aliéné  ou  grevé  la  chose  vendue.  Laisser 
au  vendeur  la  propriété  entière,  c'est  trop  ;  il  suffit  de  lui  laisser 

(i)  IssT.  s.  1.  §  41.  Cette  tnadationde  propriété  est  complète  eidéfiaifife; 
etr  le  vendenr  a'a,  de  droit  common  à  Rome,  ni  prit ilége  nr  k  choM,  ai 
action  résolutoire  pour  inexécution.  —  (2)  Gaics.  IV.  J  131.  —  (5)  A».  lisr. 
S.  1.  S  44.  HoNOR.  BT  Thiod.  1.  S8.  G.  8.  54.  De  dotuU,  Explic.  a*  Ml.  — 
(4)  Ulp.  f.  13.  S  SI.  D.  19.  1.  Voy.  cependant  Ulf  f.  ».  Dra.  43.  M.  De 
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an  droit  réel  servant  à  corroborer  sa  créance  do  prix.  Il  est 
entendu  que,  makré  les  termes  accordés  pour  le  payement  du 

Srix,  le  vendeur  livrera,  aliénera,  et  ne  retiendra  qu*un  droit 
'hypothèque  pour  sûreté  du  payement  du  prix  (1),  GrAceàcette 
hypothèque,  le  vendeur  primera  sans  doute  tous  les  créanciers 
hypothécaires  de  Facbeteur  (2). 

Qn*a  fait  de  plus  notre  législateur?  Il  a  concédé  d'office  à  tout 
vendeursemblable  hypothèque  retenue  sousie  nom  de  privilége(3) . 

Le  plus  souvent,  nous  le  croyons,  à  Rome,  le  vendeur  qui 
dictait  la  loi  à  l'acheteur,  consei*vait  la  propriété  et»  par  suite,  la 
rei  rfni2û:a/to  jusqu'au  payement  du  prix.  La  rei  vinaicaiio  rend 
an  vendeur  la  position  qu'il  avait  avant  la  livraison  de  la  chose 
vendue;  mais  elle  ne  produit  pas  un  dénodment  des  rapports 
obligatoires  nés  du  contrat.  Le  vendeur  rentré  en  possession  reste 
obligé  envers  l'acheteur,  et,  s'il  trouve  une  bonne  occasion  de  dis- 
poser de  la  chose,  il  hésitera  à  le  faire  et  à  s'exposer  à  des 
dommages  et  intérêts  envers  le  premier  acheteur  qui,  offrant  de 
payer  enfin  le  prix  intégral,  exigerait  la  livraison. 

A  ce  point  ae  vue  encore,  le  législateur  romain  a  laissé  à  la 
prudence  des  contractants  le  soin  de  parer  à  la  difficulté. 

Les  parties,  afin  de  faire  cesser  le  danger  pour  le  vendeur  de 
disposer  de  la  chose  objet  d'une  vente  antérieure  non  exécutée, 
inséraient  dans  la  vente  une  clause  de  résolution.  Si  à  l'échéance 
le  prix  n'est  pas  payé,  la  vente  sera  résolue  au  gré  du  vendeur. 
Cette  convention  accessoire  se  nommait  lex  commissariat  nom 
générique  convenant,  semble-t-il,  à  toute  clause  entraînant  une 
déchéance  (4). 

A  l'échéance,  les  choses  sont  entières,  aucune  des  deux  obli- 
gations n'est  exécutée;  le  contrat  est  dissous  con/rana  voluntate. 

Si,  an  moment  où  la  condition  résolutoire  s'accomplit,  la  chose 
a  déjà  été  livrée,  une  portion  du  prix  a  déjà  été  payée,  en 
l'absence  de  clauses  plus  rigoureuses  encore  pourracheteur  (5), 
les  parties  doivent  se  rendre  réciproquement  ce  Qu'elles  ont  reçu. 
Les  actions  du  contrat  servent  à  l'exécution  desonligations  issues 
da  pacte  commissoire  qui  renverse  le  contrat  (6). 

Cette  condition  résolutoire,  étant  établie  dans  l'intérêt  du  ven- 
deur, a  ceci  de  particulier  qu'elle  n'opère  pas  de  plein  droit.  La 
vente  n*est  résolue  que  si  telle  est  la  volonté  du  vendeur  (7). 
On  n'a  pas  voulu  que  l'acheteur  put  se  faire  une  arme  de  cette 
clause  dirigée  contre  loi,  et  se  dégager,  par  l'inexécution,  d'un 
contrat  qui  lui  déplairait. 


Ji)  Ulp.  f.  1.  §  4.  DiG.  Î7.  9.  De  rébus  eonsm,,.  Ut  quoad  emptor  nretium 
feret,  res  esset  pignon  Migata  venditari,  ^  (2)  Arg.  Diocl.  bt  if.  1.  7. 
Cod.  8.  18.  Quipotiores.  —  (S)  Valittk.  Mélanges,  1. 1.  p.  43.  —  (4)  Dic. 
De  iege  commissoria,  18.  3.  Gomp.  Cod.  8.  35.  De  paehs  pignornm  et  de 
legs  ccmmUswia  —  (5)  Ulp.  f.  4.  S  i-  D.  18.  3.  —  (8)  L.  4.  pr.  D.  18.  3. 
—  (7)  PdMP.  r.  S.  Ulp.  f.  4.  §  S.  Hbrm.  f.  7.  Dic.  18  3. 
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La  lex  commissoria  combinée  avec  la  clause  qui  réserve  an  ven- 
deur la  propriété,  procure  au  vendeur  une  pleine  sécurité.  Si  le 
prix  n*est  pas  payé,  le  vendeur  a  une  action  in  rem  pour  récu- 
pérer la  cnose,  et,  grâce  à  la  résolution  du  contrat,  il  est  libre 
d*en  disposer  (1). 

Mais  si  le  vendeur  avait  eu  Timprudence  de  consentir  k  Faliéna- 
tion  pure  et  immédiate  de  la  chose  vendue»  avant  le  paiement  d« 
prix,  la  lex  commissoria,  dans  la  théorie  du  droit  classique  telle 
que  nous  la  comprenons,  ne  lui  était  que  d*un  faible  secours. 
Cette  clause,  quand  elle  est  commise,  résout  le  contrat,  res 
inempta  est,Jinita  est  emptio;  elle  éteint  les  obligations  réd- 
proques  des  parties;  elle  fait  au  besoin  naître  des  obitgalions 
inverses.  Mais  elle  ne  résout  pas  la  translation  de  la  propriété, 
parce  que  le  droit  classique,  selon  nous,  n'admettait  pas  qae  la 
propriété  pût  être  transférée  sous  condition  résolutoire.  Aa  tem- 
pusproprietas  transferri  nequit  (2). 

Il  faut  arriver  jusqu'au  Bas-'Empire  pour  assister  au  triomphe 
d'une  théorie  contraire.  La  clause  de  résolution  affecte  la  propriété 
même  et  non  pas  seulement  le  contrat.  La  propriété  transmise 
sans  retard  à  racheteur  est,  par  l'effet  de  la  Ux  commissoria, 
résoluble  dans  le  cas  où  le  prix  ne  serait  pas  ensuite  payé.  La 
résolution  opérée  donne  au  vendeur  non-seulement  une  action 
personnelle  contre  Tacheteur  en  vertu  de  la  clause  inhérente  au 
contrat,  mais  encore  une  action  réelle  envers  et  contre  tous  ceux 
qui  ont  traité  avec  Tacbeteur  propriétaire,  mais  propriétaire 
menacé  de  résolution,  et  qui  subissent  les  conséquences  de  la 
maxime  resoluto  jure  dantis,  resohitur  fus  aecipientis.  Les 
tiers  doivent  être  en  défiance  à  Tégard  de  ceux  qui  n'ont  pas 
encore  payé  le  prix  entier  de  leurs  acquisitions  (3). 

Ainsi  s  est  formée  lentement  cette  action  résolutoire  ji^r^oii- 
nelle  et  réelle,  résolvant  le  contrat  entre  les  parties  avec  effet  de 
revendication  contre  les  tiers  ;  qui,  en  notre  législation,  est  devenue 
la  principale  garantie  du  venueur,  qui  découle  de  plein  droit  de 
toute  vente,  et  qui,  en  matière  immobilière,  produit  à  rencontre 
des  tiers  des  conséquences  tellement  graves  que  sa  suppres- 
sion a  été  vivement  demandée  an  nom  de  l'économie  politique. 
Son  principe  a  été  défendu  par  M.  Valette  au  nom  de  la  justice, 
sans  distinguer  entre  la  résolution  inter partes  et  le  contre-coup 
qu'en  ressentent  même  les  tiers  de  bonne  foi  (4).  Le  législateur 
italien,  revenant  pour  ainsi  dire  sur  l'imprudente  ranovatkm 
du  Bas-Empire,  reprenant  en  quelque  sorte  la  tradition  des  Fapi- 
nien  et  des  Paul,  a  presque  entièrement  retiré  à  cette  action  le 
caractère  d'action  réelle  (5).  J.  E.  L. 

(1)  Arg.  Alex.  1.  3.  G.  4.  54.  Depactàs  int.  empt  et  vend.  —  (%)  Frû§. 
Vaiic.  S  i«3.  —  (3)  Arff.  Valbr.  bt  Gal.  1.  i.  Diocl.  kt  M.  1. 1.  Cod.  8.  55. 
De  donat.  quœ  sub  moOo.  —  (4)  Valette.  Mélanges,  t.  L  p.  561.  —  (5)  C 
€iv.  Ital.  art.  1511 
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APPENDICE  Vni.  (No  1403.) 

DE    LA    aARÂNTlE    EN    CAS    D*ÉV1CTI0N. 

Le  vendeur  ioiï  jprœslare  emptori  ut  ci  rem  kahere  liceat.  l\ 
doit  procurer  la  possession  durable  et  utile  de  la  chose. 

Si  racheteor,  après  avoir  reçu  tradition,  est  privé  de  la  posses- 
sion, peut-il  se  plaindre  et  s'en  prendre  au  vendeur  ? 

11  faut  distinguer. 

Si  réviction  provient  d'une  cause  antérieure  k  la  vente,  de 
Fexercice  d*un  droit  préexistant  à  la  vente  dans  la  personne  d*un 
tiers,  le  vendeur  est  garant  et  responsable.  Exemple:  la  vente  a 
eu  pour  objet  la  chose  d'autrui  (1). 

Il  en  est  de  même  si  Téviction  provient  du  fait  personnel  du 
vendeur.  Exemple:  le  vendeur  était  plein  propriétaire  à  Tépoque 
du  contrat;  dans  Tintervalle  entre  la  vente  consentie  et  la  tradi- 
tion translative  de  propriété,  le  vendeur  a  constitué  une  hypo- 
thèque sur  la  chose. 

Il  est  utile  de  distinguer  ces  deux  causes  d'éviction,  parce  que, 
au  moyen  d'une  clause  expresse,  le  vendeur  peut  s'affranchir  de 
la  responsabilité  des  causes  antérieures,  et  non  de  celle  de  son 
faif  personnel,  postérieur  au  contrat. 

Mais  si  la  perte  de  la  possession  pour  Tacheteur  provient  d'une 
cause  étrangère  au  vendeur  et  postérieure  à  la  vente  parfaite 
(ex.  :  fait  du  prince,  chances  de  la  guerre,  injustice  du  juge), 
l'acheteur  n'a  aucun  recours  en  garantie  contre  le  vendeur.  Ces 
événements  sont  comparables  à  des  cas  fortuits,  et  Tacbeteur,  à 
partir  de  la  vente  parfaite,  court  le  risuue  de  la  perte  fortuite  (2). 

L'éviction  peut  être  totale  ou  partielle;  — partielle,  elle  peut 
avoir  pour  objet  une  part  divise  ou  indivise  de  la  chose.  —  Le 
vendeur,  propriétaire  d'un  champ,  a  promis  et  livré  une  conte- 
nance plus  considérable  que  celle  qui  lui  appartenait.  — Le  ven- 
deur a  vendu  entière  une  chose  dont  il  n'était  que  copropriétaire. 

L'obligation  de  garantie  se  décompose  en  deux  obligations, 
celle  de  défendre,  de  préserver  l'acheteur  avant  l'éviction  con- 
sommée, celle  d'indemniser  l'acheteur  victime  de  l'éviction. 

Lorsque  l'acheteur  est  menacé  d'une  éviction  dont  le  vendeur 
serait  garant  »  il  doit  dénoncer  l'attaque  au  vendeur,  mettre 
celui-ci  en  demeure  et  en  mesure  de  le  défendre  (3).  —  L'ache- 
teur qui  néglige  cette  dénonciation  et  qui  succombe  par  suite 
d'une  défense  incomplète,  n'a  point  de  recours  en  indemnité 
pour  une  éviction  que  le  vendeur  aurait  pu  prévenin 
#  I  »  »  ■  ■       ■  ■  I    I  I  ■ 

(i)  Albx.  1.  1.  God.  De  perte,  et  eom.  rei  tend.  4.  48.  —  (2)  Albx.  1.  i. 
Cod.  4.  48.  -  Frao.  Vatic.  %  iO.  —  Paul.  f.  11.  pr.  Dig.  ti.  t.  De  evici 
—  (3)  Hbrmog.  f.  74.  S  2.  Dig.  21.  t.  Alex.  1.  1.  G.  4.  48. 
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L*obIigation  de  garantie  découle  natnrellement  delà  vente. 
L'acheteur,  en  général,  an  moment  de  la  vente,  obtient,  pe«t 
même  exiger  do  vendeur  une  promesse  du  double  du  prix  en  cm 
d'éviction.  —  Aussi  Tacheteur  évincé  a-i-il  ordinairement  devx 
moyens  de  recourir  en  indemnité  contre  le  vendeur  garant. 

11  a  de  plein  droit  Taction  empti. 

Il  peut  avoir,  en  outre,  une  condictio  en  vertu  d'une  promené 
formelle  qui  accompagne  la  vente. 

La  stipulatio  duplœ  est  un  usage  ancien,  probablement  anté- 
rieur à  la  consécration  de  la  vente  comme  contrat  consensuel. 

La  vetmmdatio^  vente,  ou  mieux,  aliénation  solennelle  moyen- 
nant un  prix  payé  comptant,  emportait  pour  le  vendeur  qni  ne 
réussissait  pas  à  préserver  son  ayant  cause,  obligation  de  payer  à 
l'acheteur  évincé  le  double  du  prix  (1). 

La  vente  à  crédit  a  été  ensuite  pratiquée,  et  rendue  obligataire 
au  moyen  de  deux  stipulations  réciproques. 

Le  vendeur  promettait  rem  empiori  tradi  ou  rem  empiari 
hahere  licere  (2).  L'acheteur  promettait  le  prix.  Le  vendeur 
presque  toujours  promettait,  en  outre,  le  double  du  prix  pour  le 
cas  oii  l'acheteur  serait  évincé  (3). 

La  promesse  du  double  a  continué  à  être  usitée  après  h 
reconnaissance  de  la  vente  comme  contrat  consensuel.  Elle  a  pris 
le  caractère,  elle  a  eu  l'utilité  d'une  clause  pénale. 

Comme  cette  promesse  était  habituelle,  à  Rome,  dans  les  ventes 
de  choses  de  quelque  importance  (immeubles,  esclaves),  Facheteor 
comptait  qu'elle  Fui  serait  fournie  et  y  avait  droit,  par  cek  seul 
que  le  vendeur  ne  convenait  pas  du  contraire  (4).  Il  pouvait  donc, 
par  Vactio  empti,  lagir  contre  le  vendeur  qui  refusait  à  tort  de 
faire  la  promesse  et  obtenir  une  condamnation  mesurée  sur  le 
quanti  intererat  ejus  duplam  promitti  (5). 

Les  parties  pouvaient  afiTranchir  le  vendeur  de  l'usage;  elles 
pouvaient  substituer  à  la  peine  d'usage  une  somme  différente, 
une  peine  plus  forte,  le  triple  ou  le  quadruple  du  prix  (6). 

Lorsque  la  stipulatio  de  evictionea,  été  faite,  l'acheteur  évincé 
a  deux  moyens  de  recourir  contre  le  vendeur  :  1*  Vactio  en^; 
2*  la  condictio  née  de  la  stipulation. 
Nous  n'insisterons  pas  sur  toutes  les  différences  qui  découlent 


(i)  Paul.  Sent.  %  17.  J  3.  C'était  l'objet  de  Vactio  aueioritatis.  M.  GiaA». 
Remte  hisior.  1882,  p.  180.  —  (S)  Ulp.  f.  72.  pr.  Paul.  f.  83.  pr.  Dœ.  45. 1. 
De  verb,  x>blfg.  —  (3)  Quand  le  vendeur  a? ait  promia  kaiere  Ikere,  00  fâ 
équivalait  k  curaturum  se  ut  empiori  rem  habere  Uceret,  il  iemble  que  radît- 
leur  évincé  aurait  eu  un  recours  en  garantie  en  vertu  de  cette  promesse;  uiiii 

Sar  condictio  incerti.  La  condictio  certi  résultant  d'une  promesse  du  donUe 
u  prix  présenUit  des  avantages.  Ulp.  f.  50.  Paul.  f.  83.  pr.  D.  45. 1.  —  (4)  Ut?, 
f.  37.  pr.  Dio.  21.  2.  Ulp.  f.  31.  g  20.  Dic.  21.  1.  De  mail.  Ed.  —  (5)  FrÊù- 
Vatie.  S  8.  —  Labb^.  De  la  garantie,  p.  9  et  suiv.  —  (6)  Pan.,  f.  56.  pr.  D. 

m1.   Z. 
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de  ce  que,  de  ces  deux  actions,  Tune  est  de  droit  strict  et  Tautre 
de  bonne  foi  ;  noas  les  comparerons  sous  deax  rapports. 

L'éviction  n^est  pas  définie,  entendue  de  même  an  point  de 
vue  de  ces  deux  voies  de  recours. 

Les  condamnations  auxquelles  aboutissent  ces  deux  actions 
n'ont  pas  la  même  importance. 

l.  En  ce  qui  concerne  la  stipulation  pénale  de  evicHone,  con- 
trat de  droit  strict,  le  mot  éviction  est  pris  dans  un  sens  étroit. 
L^application  de  la  peine,  qui  est  rigoureuse,  est  restreinte  aux 
cas  que  les  parties  ont  exprimés  sous  le  mot  evictio.  —  L'évic- 
tion est  la  privation  de  la  chose  par  suite  d'une  sentence  judi- 
ciaire. Insistons  sur  les  éléments  de  cette  définition. 

a.  Il  faut  d'abord  qu'un  procès  ait  été  soutenu  et  se  soit  ter- 
miné au  détriment  de  Vacheteur.  Un  tiers  a,  par  exemple,  intenté 
contre  l'acheteur  avec  succès  une  action  en  revendication  ou  une 
action  hypothécaire.  Autre  hypothèse  :  l'acheteur,  ayant  été  dépos- 
sédé sans  faute  de  sa  part,  intente  Faction  en  revendication  ou, 
d'après  les  conseils  du  vendeur,  l'action  publicienne  ;  il  succombe. 
Il  y  a  éviction  ;  la  stipulation  du  double  est  commise  (1). 

Au  contraire,  l'absence  de  sentence  judiciaire  empêche  qu'il 
n'y  ait  éviction  stricto  sensu,  lorsque  l'acheteur,  qui  a  traité 
avec  un  non  dominus,  devient  ensuite  par  une  cause  nouvelle, 
postérieure,  étrangère  au  vendeur,  propriétaire  de  la  chose, 
comme  héritier  ou  comme  donataire,  légataire  du  propriéfaire. 
L'acheteur  qui  est  à  la  fois  propriétaire  et  possesseur,  ne  saurait 
se  faire  à  lui-même  un  procès,  s*évincer  judiciairement.  La  stipu- 
latio  cliip2û?  n'est  pas  encourue  (2). 

Cela  n'est  pas  inexplicable.  Pour  que  la  stipulatio  dupUe  soit 
commise,  il  faut  que  l'éviction  soit  préalablement  certaine.  Les 
faits  que  nous  venons  de  supposer  en  dernier,  ne  présentent 
aucune  certitude;  ils  prêtent  à  discussion.  Le  tiers  dont  Tache- 
tear  est  l'héritier  ou  le  donataire  est-il  le  vrai  propriétaire  et  non 
le  vendeur?  La  stipulation  du  double  par  sa  rédaction  est  subor- 
donnée à  une  éviction  manifestée  par  une  défaite  en  justice;  elle 
ne  comporte  pas  un  tel  débat  sur  la  réalité  de  Téviction. 

h.  Il  faut  en  second  lieu  que  Tacheteur  soit,  par  suite  de  la  sen- 
tence judiciaire,  privé  de  la  chose  vendue,  dépossédé,  c*est-à-dire 
destitué  de  la  possession  que  lui  avait  procurée  le  vendeur. 

Au  surplus,  que  l'acheteur  ait,  sur  l'ordre  du  juge,  restitué  la 
chose  au  tiers,  ou  que,  à  défaut  de  restitution,  il  ait  été  condamné 
à  Yœstimatio  litis^  cela  importe  peu;  dans  les  deux  cas,  les 
caractères  de  Téviction,  sensu  stricto,  se  rencontrent  (3).  L'ache- 
teur n'a  plus  la  chose,  ou  il  l'a,  non  plus  en  vertu  de  la  vente» 
mais  en  vertu  d'un  sacrifice  d*argent  imposé  par  le  juge. 

(1) PoMPOwros. f.  16  S l.Dic.  îl.  «. Deeviet.  f. Î9. %  1.  Dic.  Eod.  —  (2) Paul. 
f.  9  Ihfi.  21.  %  De  evici.  '—  (3)  Pqxp.  f.  16.  S  i-  Dig.  21.  2.  De  evict. 
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Supposons  que,  la  revendication  du  tiers  précède  la  traditioa 
à  TacDeteur  ;  elle  est  dirigée  contre  le  vendeur  qui  possède  encore  ; 
le  tiers  triomphe.  C*est  au  vendeur  et  non  à  Tachetear  que  la 
chose  est  enlevée.  Le  double  du  prix  n*est  pas  exigible.  L'ache- 
teur qui  n*a  pas.  encore  pris  possession  et  vraisemblablement  n*a 
Sas  encore  payé  le  prix,  n  avait  pas  encore  acquis  la  position 
ont  la  sévère  stipulation  du  double  est  destinée  à  assurer  le  main- 
tien (1). 

La  vente  a  eu  pour  objet  une  femme  esclave.  Celte  femme 
met  au  monde  chez  Tacheteur  un  enfant.  Elle  meurt.  Après  sa 
morty  un  tiers»  qui  était  propriétaire  de  la  mère,  revendique 
Tenfant.  L'acheteur  qui  succombe  en  justice,  est  privé  d'une  chose 
provenant  de  la  chose  par  lui  achetée,  mais  enfin  d'une  chose 
autre  que  celle  objet  de  la  vente.  La  stipulation  pénale  ne  pro- 
duit pas  son  effet.  La  peine  n'a  pas  été  fixée  en  vue  de  ce  dom- 
mage (2).  Quanta  la  perte  de  la  chose  vendue,  elle  est  arrivée 
par  un  cas  fortuit  qui  regarde  l'acheteur,  dont  le  vendeur  n'est 
pas  garant. 

Il  parait  également  qu'une  éviction  partielle  ne  faisait  pas 
encourir  la  peine  du  double,  à  moins  que  le  cas  n'eût  été  prévu 
et  exprimé  dans  la  stipulation.  On  ne  peut  pas  affirmer  que  Ton 
soit  évincé  d'une  chose  lorsqu'on  en  conserve  une  partie  (3). 

c.  Il  faut,  en  troisième  lieu,  pour  que  la  peine  du  double  soit 
encourue  par  l'effet  de  l'éviction,  que  le  prix  ait  été  antérieare- 
ment  payé  par  l'acheteur  (4).  Nous  ne  savons  de  quel  mot,  dans  la 
formule  de  la  stipulation,  cette  conséquence  était  déduite.  Elle  avait 
sans  doute  une  origine  historique.  On  comprend  que  l'acbeteor 
n'ait  du  se  croire  dans  une  sécuritécomplète  et  justifiée,  qu'après 
avoir  reçu  possession  et  payé  le  prix^  c'est-à-dire  rempli  les 
conditions  normales  de  la  translation  de  la  propriété. 

Tandis  que  le  mot  éviction  est  pris  dans  un  sens  étroit  au  point 
de  vue  de  la  stipulation  du  double,  la  garantie  que  doit  le  ven- 
deur en  vertu  du  contrat  de  vente,  et  qui  est  sanctionnée  par 
Vactio  empti,  contrat  et  action  de  bonne  foi,  est  beaucoup  plus 
large. 

Toutes  les  fois  que  l'acheteur,  par  l'effet  d'une  cause  préexis- 
tante à  la  vente  ou  par  le  fait  du  vendeur,  est  privé  de  la  chose 
vendue  en  tout  ou  en  partie,  des  accessoires  ou  des  provenances 

(1)  M aucbl.  f.  61.  GxLSus.  f.  62.  pr.  Dic.  21.  2.  -*-  (%)  Paul.  f.  42.  Dig.  21. 2. 
^-  (3)  Paul.  f.  56.  g  2.  Dig.  21.  2.  Une  addition,  ana  de  comprendre  dus  k 
stipuiatio  même  une  éviction  partielle,  parait  avoir  été  fréquente.  Gouuii, 
Enchiridion,  p.  652.  Instrumentum  emptionis,.,  Quod  si  quis  rem  fforUmfe 
quam  ex  ea  quis  eviceriL  II  s'agit  d'nne  puella;  la  teuie  éviction  partielle  pot- 
•ible  est  celle  d'une  part  indivise.  Papinien  dans  une  loi  célèbre  (T.  64.  D.  21. 
2)  explimie  les  conséquences  de  l'éviction  d'une  part  indivise  sur  la  stivtJatio 
aupUx,  Le  J  3  de  cette  loi  qui  prévoit  l'éviction  aone  part  divise  m  réfere-t-il 
également  à  la  stipulation  du  double?  —  (4)  Paul.  Sent.  2. 17.  g  1.  Ulf.  f.  11. 
i  2.  Dig.  19. 1.  i>e  oc/,  empt,  et  vend. 
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de  cette  chose,  ou  toutes  les  fois  qae»  s'il  conserve  rémolament 
que  la  vente  lui  a  procuré,  c'est  à  titre  nouveau,  gratuit  ou 
onéreux,  et  non  comme  acheteur,  il  peut  dire  au  vendeur: 
Vous  n*avez  pas  rempli  votre  obligation  deprœstare  ut  mihirem 
hahere  liceat.  Il  peut  demander  des  dommages  et  intérêts  par 
Vactio  empli  (1).  Cette  action  servira  au  besoin  à  démontrer 
le  dommage,  sa  cause,  la  garantie  due  par  le  vendeur,  et  à  donner 
satisfaction  à  l'acheteur  lésé. 

n.  Les  deux  actions,  YacUo  ex  stipulatu,  Vaciio  emptij  dont 
nous  venons  de  préciser  les  cas  difiérents  d'ouverture,  ne  con- 
duisent pas  aux  mêmes  résultats  pécuniaires. 

Par  la  condictio  ex  stipulatu  de  emctione,  l'Acheteur  obtient  la 

f)eine  stipulée,  ni  plus,  ni  moins,  quelle  que  soit  la  valeur  de 
a  chose  au  temps  de  TévictiOin,  quelle  que  soit  l'étendue 
du  dommage  éprouvé.  La  peine  stipulée  a  le  caractère  d'un 
forfait. 

Par  Vactio  ex  empto,  Tacheteur  obtient  la  réparation  exacte 
du  préjudice  que  lui  cause  l'éviction  (2).  —  La  valeur  de  la 
chose  au  moment  de  l'éviction  forme  l'élément  principal  de  la 
condamnation.  L'estimation,  comparée  au  prix,  est  moins  forte 
ou  plus  forte  selon  que  la  chose  a,  depuis  la  vente  et  fortuite- 
ment, diminué  ou  augmenté  de  valeur. 

Des  éléments  accessoires  peuvent  s'ajouter  à  ce  principal  : 
Un  esclave  acheté  a  été  institué  héritier.  L'acheteur,  par  la  reven- 
dication d'un  tiers,  est  lésé  bien  au  delà  de  la  valeur  de  cet 
esclave  ;  car  il  est  privé  de  la  valeur  de  l'hérédité  recueillie. 

Toutefois  le  juge,  qui  statue  ex  œquo  et  hono,  peut,  à  Tégard 
d'un  vendeur  de  nonne  foi,  modérer  le  chiffre  des  dommages  et 
intérêts,  et  ne  pas  tenir  compte  d'une  augmentation  de  valeur  con- 
sidérable et  inattendue,  en  dehors  des  éventualités  probables  (3). 

L'esprit  de  la  jurisprudence  romaine  est  facile  à  découvrir. 

Un  forfait  aveugle  comme  la  stipulation  du  double  n'est  pas  le 
meilleur  mode  d'indemnité.  Il  est  restreint  aux  cas  expressément 
prévus  dans  la  formule  du  contrat  verbal.  Cela  est  sans  inconvé- 
Bient,  puisque,  à  défaut  de  Yactio  ex  stipulatu,  l'acheteur  aura 
Vactio  emptij  qui  lui  procurera  une  exacte,  une  équitable  répa- 
ration du  tort  éprouvé. 

Ajoutons  que,  dans  les  cas  oli  s'ouvrent  en  même  temps  au 
pront  de  l'acheteur  la  condictio  et  Vactio  emptij  il  a  le  choix  et 
exercera  l'action  qui  lui  oflre  le  résultat  le  plus  avantageux. 

L'acheteur  est  très-bien  protégé.  Le  vendeur  est  vivement 
stimulé  à  remplir  ses  obligations. 

Un  point  que  nous  devons  mettre  en  lumière  et  qui  a  une 


(1}  JoL.  f.  8.  Paul.  f.  9.  Dio.  %i.  «.  —  (î)  Juluitos.  f.  8.  Dic.  tl.  t.  — 
(8)  Paul.  f.  43.  i»  fine.  Dig.  19.  1.  De  act.  empL  et  vend.  Comb.  le  fr.  4*. 
eod.  avec  k  loi  de  Just.  I.  G.  7.  47.  Gomp.  G.  civ.  art  1150. 1151. 
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grande  importance  lorsque  Tachetear  n'est  pas  dans  le 
d*exercer  Faction  ex  stipulatu  (soit  quel*achetear  ait  renoncé  i 
cette  garantie  spéciale,  soit  que  Téviction  ne  se  soit  pas  réalisée 
dans  le  sens  strict  du  mot),  est  celui-ci  :  L'acheteur  évincé  n*a 
pas  droit  à  la  restitution  du  prix.  En  vertu  d'une  vente  valable. 
des  obligations  réciproques  naissent,  qui  sont,  une  fois  nées» 
indépendantes  Tune  de  l'autre  quant  à  leurs  effets  nltérieors. 
L'acheteur  doit  le  prix,  le  vendeur  doit  garantie  contre  Féviction. 
L'acheteur  évincé  n'est  pas  libéré  de  la  dette  du  prix;  il  a  seule- 
ment le  droit  d'invoquer  l'obligation  de  garantie  contre  le  ven- 
deur. On  ne  peut  dire  que  la  dette  du  prix  soit  sans  cause,  puisque 
le  contrat  est  valable  et  s'exécute  de  part  et  d'autre.  Le  vendeur 


pécuniaire  destinée  à  procurer 
teur  un  émolument  égal  à  celui  qui  résulterait  do  la  possession  par 
lui  conservée  de^la  chose.  L'obligation  du  vendeur  se  transfonnev 
mais  elle  s'exécute;  pourquoi  l'obligation  de  l'acheteur  ne  s^exé- 
cuterait-elle  pas? 

Cette  théorie  ressort  des  conséquences  qui  en  dérivent  et  que 
nous  trouvons  dans  les  monuments  du  droit  romain. 

La  chose  vendue  a  fortuitement  diminué  de  valeur  dans  Tin- 
tervalle  entre  la  vente  et  l'éviction.  L'acheteur  réduit  à  exercer 
ïactio  empli  n'obtiendra  que  le  montant  de  la  valeur  de  la  chose 
au  jour  de  l'éviction,  c'est-à-dire  une  somme  inférieure  au  prix. 
Le  vendeur  bénéficiera  de  la  différence  (1). 

Comment  s'en  étonner,  dans  la  théorie  romaine?  il  bénéficie- 
rait du  prix  entier  si  la  chose  avait  entièrement  péri  par  cas  for- 
tuit avant  toute  éviction. 

Ce  sont  deux  décisions  qui  découlent  de  ce  que  la  vente  de  la 
chose  d'autrui  est  valable,  et  de  ce  que  les  risques  regardent 
l'acheteur  à  partir  de  la  perfection  de  la  vente. 

Encore  devons-nous  ajouter  que  le  vendeur  ne  conservera  ce 
bénéfice  que  s'il  a  été  de  bonne  foi.  Autrement,  Tacheteur  trompé 
et  imputant  au  vendeur  un  dol  sans  lequel  il  n'aurait  pas  contracté, 
aurait  Yactio  empH  pour  obtenir  tout  l'intérêt  qu'il  avait  i  ne 
pas  être  trompé,  en  d'autres  termes,  à  ne  pas  contracter. 

Notre  législateur  accorde  à  l'acheteur  évincé,  en  tout  cas,  droit 
à  la  restitution  du  prix  comme  indu  (2).  —  La  décision  se  jus- 
tifie par  deux  principes  que  le  droit  romain  ne  connaissait  pas 
et  qui  existent  dans  notre  législation  :  la  vente  de  la  chose 
d*autrui  est  nulle;  les  contrats  sont  résolubles  pour  inexécution 
de  la  part  d'une  des  parties. 

Pour  pénétrer  plus  avant  dans  l'esprit  de  la  jurisprudence 

i)  Paul.  f.  43  et  45.  pr.  Dig.  19.  i.  Paul.  f.  70.  Dio.  ti.  S.  cosftv 
PoTBiBR.  Du  contrat  de  vente,  a«  69.  —  (S)  G.  ci?,  art.  1630. 1«. 
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romaine,  il  convient  de  rapprocher  plusieurs  hypothèses  et  les 
décisions  aaiquell.es  elles  donnent  lieu. 

Noos  supposons  toujours  le  vendeur  de  bonne  foi. 

La  vente  a  eu  pour  objet,  non  une  chose  spécifiée,  mais  une 
chance,  la  chance  d*un  coup  de  filet;  quoi  qu'il  arrive,  quel  que 
soit  le  résultat  du  coup  de  filet,  léprix  est  dû  au  vendeur.  Le  prix 
a  été  proportionné  à  une  chance,  non  à  la  valeur  d'une  chose.  La 
chance  a  été  courue  (I). 

La  vente  a  eu  pour  objet  une  chose  spécifiée.  Le  vendeur  a 
donné  connaissance  d^un  danger  spécial  d'éviction  et  déclaré  par 
cela  même  qu'il  n'en  serait  pas  garant.  L'éviction  a  lieu  par  la 
cause  prévue  et  signalée.  Le  prix  reste  dâ.  Dans  la  fixation  du 
prix,  on  a  tenu  compte  de  la  valeur  de  la  chose  et  de  la  chance 
indiquée  avec  précîision  (2). 

La  vente  a  eu  pour  objet  une  chose;spécifiée.  Le  vendeur  s'est 
exonéré  de  l'obligation  de  garantie,  sans  indiquer  aucun  péril 
d'éviction  spécial  et  déterminé.  L'acheteur  est  évincé.  Le  ven- 
deur; qui  ne  doit  pas  une  réparation  complète  du  dommage 
éprouvé,  doit  au  moins  restituer  le  prix  ou  en  libérer  l'ache* 
teur  (3).  Le  prix  a  été  ici  proportionné  à  la  valeur  delà  chose,  et 
non  à  une  chance  qui  était  absolument  indéfinie  et  qui  n'était  pas 
déclarée  être  l'objet  de  la  vente. 

La  pensée  des  jurisconsultes  parait  avoir  été  la  suivante  : 

Celui  qui  vend  une  chose  avec  garantie,  s'oblige,  moyennant 
un  prix  ferme,  à  procurer  une  chose  d'une  valeur  variable  ou  l'émo- 
lument variable  de  cette  chose.  Il  court ,  en  cas  d'éviction.  la 
chance  mauvaise  de  payer  des  dommages  et  intérêts  supérieurs 
au  prix.  Il  n*est  pas  injuste  qu'il  ait,  en  sens  inverse,  la  chance 
bonne  de  conserver  l'excédant  du  prix  sur  le  domVnage. 

Celui  qui  vend  une  chose  sans  garantie,  et  qui  reçoit  un  prix 
représentant  la  valeur  de  la  chose,  ne  court  aucune  chance  de 
perte,  l'acheteur  fût-il  évincé;  il  ne  doit  avoir  aucune  chance  de 
ain.  (1  ne  peut  retenir  le  prix  en  présence  de  l'acheteur  évincé 
e  la  chose  (4).  J.  E.  L. 
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APPENDICE  IX.  (N<»  1552,  15T0,  «225.) 
DB    LA   REPftiSENTATlON   DANS    LES  ACTES    JiJftiDIQUBS. 

Il  est  une  idée  juridique,  admise  par  les  législations  modernes, 
ai  semble  avoir  été  à  peu  près  inconnue  aux  Romains,  c'est  celle 
e  la  représentation  d'une  personne  par  une  autre  dans  les  con- 


(1)  Ulp.  f.  li.  §  18.  Dio«  19.  1.  —  (2)  DiocL.  bt  H.,  1.  27.  G.  8.  45.  De 
epiet.  G.  eiv.  trt.  1629.  —  (3)  Ulp.  f.  il.  $  18.  Dig.  19. 1.  —  (4)  Lhni.  Des 
eantéo.  de  lémcHon  et  du  rewuitsen  garantie.  Revue  pratique,  1872,  t.  3V. 
p.  289  et  suiv. 

TOMi  in»  55 


I 


866  LIV.   m,   APPENDICE  IX. 

trats  et  les  procès.  De  nos  joars,  le  mandataire  représente  le  man- 
dant dans  les  actes  quMI  a  reçu  le  pouvoir  de  conclare;  le  tnteor 
représente  le  pupille  dans  tous  les  actes  de  la  vie  civile.  Le  man- 
dant, le  mineur  sont  regardés  comme  ayant  été  présents,  parties 
dans  les  actes  faits  en  leur  nom  et  dans  leur  intérêt.  Le  manda- 
taire, le  tuteur  ont  soutenu  le  personnage  d*aatrui;  leor  persoiH 
nalité  propre  est  étrangère  aux  actes  qu'ils  ont  accomplis.  Il  en 
est  autrement  en  droit  romain,  à  tel  point  que  le  mot  correspon- 
dant à  a  représentation  v  dans  la  langue  latine,  n*a  point  du  tout 
le  même  sens  que  celui  que  nous  y  attachons  (1),  et  qn^aucnne 
expression  n'existe  pour  désigner  ce  phénomène  d'un  acte  qoi» 
accompli  par  une  personne,  le  représentant,  produit  ses  effets 
juridiques  dans  une  autre  personne,  le  représenté. 

Les  Romains  posent,  au  contraire,  en  règle  que  tout  acte  prodait 
ses  effets  dans  la  personne  de  ceux  qui  y  ont  été  parties,  et  que 
la  volonté  contraire,  volonté  exprimée  qu'un  tiers  ait  un  droit  ou 
soit  obligé  en  vertu  d'un  acte  accompli  en  son  nom  et  pour  son 
compte  sans  qu'il  y  ait  participé,  rendrait  l'acte  absolument  nul  (2). 

Les  préteurs  ont  corrigé  les  inconvénients  de  ce  principe; 
mais  ils  ne  l'ont  pas  renversé;  nous  voulons  dire,  non  pas 
seulement  qu*ils  ne  l'ont  pas  abrogé,  ils  n'en  avaient  pas  le 
pouvoir,  mais  encore  qu'ils  ont  accepté  les  conséauencea  du 
principe  du  droit  civil  comme  point  Je  départ  de  leurs  inno- 
vations ;  ils  ont  dirigé  leur  jurisprudence  de  façon  à  maintenir  ou 
neutraliser  les  conséquences  du  principe  civil  selon  les  exigences 
variables  de  l'utilité  ou  de  l'équité  (3). 

Les  empereurs,  jusqu'au  Bas-Empire,  ont  procédé  de  même; 
ils  ont  reproduit  et  perpétué  le  principe  du  droit  ancien,  principe 
exclusif  ae  la  représentation,  et  se  sont  contentés,  à  quelques 
exceptions  près,  aes  tempéraments  prétoriens  (4). 

Tel  est,  suivant  nous,  l'enseignement  qui  ressort  des  lois 
romaines;  nous  voulons  le  résumer  et  mesurer  l'intervalle  qui 
restait  à  franchir  pour  arriver  au  principe  moderne  de  la  r^ré- 
sentation. 


(1)  Inst.  s.  Ut.  20.  g  14.  —  Nous  prenons  le  mot  représentation  dans  mi 
sens  propre,  représenter,  c'est  rendre  présent.  Dans  l*acte,  le  représenté  est 
réputé  présent,  lie  représentant  disparaît  sous  la  flgure  du  personnage  qui! 
fait  parler,  agir,  —  Bien  souvent,  trop  souvent,  le  mot  est  prit  dans  le  «^^f 
vague  de  agir  pour  le  compte  d*autrui.  La  correction  do  langage  élucide  les 
idées,  facilite  le  nlsonnement.  —  (2)  PâUL.  f.  il.  Dic.  De  oéZ  et  act.  44.  7. 
Quœcumque  gerimus,  cum  ex  nostro  contracta  originem  trakitni,  nisi  ex 
nostra  persona  ohligationis  initium  tumant,  inanem  aetum  nostrum  ç^ 
ciurU;  et  ideo  neque  stipulari,  ueoue  emere,  vendere,  ctmirakere,  ui  miter  nm 
nomine  recte  agat,  poetumus,  —  (3^  Le  principe  on'on  ne  peut,  en  p^r4iiHmt, 
acquérir  une  créance  à  autrui,  s'applique  au  pacte  jie  constitut.  L.  5.  $  6.  Dk. 
13.  5.  Depec.  eonst  —  (4)  Diocl.  et  Ifâx.  1.  i.  Cod.  4.  tT.  Per  quas  mers. 
-.  DiocL.  et  II.  I.  se.  Cod.  5.  12.  De  jure  dotimn,  -  Diocl.  et  11,1.  «. 
Cod.  4.  50.  Si  guis  aiteri  emerit. 
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Qaelles  raisons  OQt  suggéré  aux  Romains  une  idée,  une  con^ 
ception,  qui  nous  parait  singulière,  tant  nous  sommes  &milia- 
risés  avec  la  théorie  contraire?    * 

En  y  réfléchissant,  on  reconnaît  que  Tidée  romaine  était  la  plus 
simple,  la  plus  vraie,  celle  qui  a  du  la  première  s'offrir  à  Tesprit 
humain,  et,  en  outre,  qu'elle  a  été  la  suite  nécessaire  du  forma- 
lisme qui  caractérisait  le  droit  primitif. 

Comment  Tauteur  d'un  acte  ne  serait-il  pas  le  sujet  actif  ou 
passif  des  effets  de  cet  acte?  Supposer  étranger  à  l'acte  celui  qui  le 
fait,  et  présent  celui  qui  ne  l'est  pas,  est  une  fiction,  l'inverse  de  la 
réalité,  une  subtilité,  un  raffinement  contraire  à  la  rudesse  des 
premiers  usages. 

Le  formalisme  entoure  la  volonté  de  formes  qui  la  précisent  et 
la  protègent.  La  volonté  n'est  efficace  que  si  elle  revêt  la  forme 

{prescrite.  Les  formalités  servent  aussi  à  fixer  les  rapports  entre 
es  personnes.  La  seule  personne  dont  la  volonté  ait  été  réguliè- 
rement manifestée,  la  seule  personne  qui  ait  rempli  les  conditions 
légales  du  droit,  la  seule  personne  qui  ait  solennellement  noué  le 
contrat  avec  une  autre,  est  la  personne  qui  a  figuré  dans  la  céré- 
monie de  l'acte  juridique. 

Rappelons  que,  pendant  une  première  période,  tous  les  actes 
juridiques  ont  été  solennels.  Puis,  quand  des  effets  juridiques  ont 
été  attribués  à  des  actes  dépourvus  de  solennités  (contrats  réels, 
consensuels),  le  principe  que  chacun  subit  de  prime  abord  les 
conséquences  de  ses  actes  leur  a  été  appliqué,  parce  qu'il  était 
établi  et  qu'il  était,  d'ailleurs,  conforme  à  la  raison. 

Cela  n'empêchait  pas  de  profiter  des  services  d'un  mandataire. 
Seulement  le  mandataire  acquérait,  s'obligeait,  sauf  à  reverser 
sur  le  mandant  dont  il  avait  suivi  les  ordres  le  bénéfice  des  droits 
à  acquérir,  la  charge  des  obligations  (1). 

§2. 

11  semble,  pourtant,  que  la  représentation  se  rencontre  dans 
les  rapports  des  membres  d'une  famille  et  de  son  chef.  Tout  droit 
acquis  à  une  personne  en  puissance  est  acquis  au  père  de  famille; 
cette  règle  est  formulée  dans  des  termes,  voxJïUivox patris,  qui 
semblent  une  parfaite  expression  de  l'idée  de  représentation.  Le 
mandataire  est,  disons-nous  aussi,  nous  modernes,  l'organe  du 
mandant.  La  maxime  courante  chez  les  Romains  nihil per  extra" 
neam  personam  adquiri  passe,  qui  est  une  des  traductions  de 
l'idée  de  non-représentation,  semble  également  nous  offrir  une 
ligne  de  démarcation  entre  deux  domaines  régis  différemment  : 

■■    ■      ■  ■"■'        —    — ■         ■  ■■  ■         I  ■  II"       ■     ■■  I  ■         ^— ^— — ^B^— 

(1)  Paul.  f.  45.  pr.  Dio.  Mandait.  17.  I . 
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Le  père  de  famille  ne  peut  se  donner  pour  représentants  des 
personnes  étrangères  à  sa  famille;  mais  il  a  pour  représentants 
réguliers  les  personnes  soumises  à  sa  paissance. 

Assurément,  les  résultats  de  la  règle  :  «  Ce  qn'ane  personne 
alienijuris  acquiert  est  acquis  à  son  chef  de  famille  n ,  sont  en 
grande  partie  identioues  avec  ceux  du  principe  moderne  de  la 
représentation.  Mais  la  source  de  ces  idées,  qui  se  rapprocheftl 
dans  les  résultats,  est  à  notre  avis  profondément  différente. 

Le  principe  de  la  représentation  a  pour  but  d*étendre  racthitè 
juridique  d^une  personne  en  lui  donnant  des  agents,  des  organes 
soumis  à  sa  volonté,  dévoués  à  ses  intérêts. 

Le  principe  :  «  Le  père  de  famille  acquiert  par  les  personnes 
en  sa  puissance  » ,  dérive  de  Torganisation  de  la  famille  romaine; 
il  a  été  établi  dans  Tintérèt  collectif  de  la  famille,  et  non  dans 
Tintérét  du  père  de  famille;  il  produit  des  effets  que  la  volonté 
de  ce  chef  ne  dirige  pas. 

Dans  la  famille,  unité  juridique,  il  n*f  a  qa*an  patrimoine; 
tout  ce  que  les  membres  de  la  famille  acquièrent  contribae  à 
former  ce  patrimoine.  Les  membres  libres  de  la  famille  sont 
copropriétaires  de  ce  patrimoine  géré  par  le  chef  (1). 

Aussi  le  père  de  famille  acquiert  par  ses  61s  et  ses  esdavcs 
nécessairement,  qu*il  le  veuille  ou  ne  le  veuille  pas  (2). 

Le  père  de  famille  acquiert  des  droits;  mais  s*il  a  intérêt  i 
contracter  une  dette  là  oii  il  ne  se  trouve  pas,  il  ne  peut  le  faire 
en  y  députant  une  personne  placée  sous  sa  puissance;  il  ne  peut 
se  servir  pour  s'obliger  de  la  parole  de  ses  Bis  ou  de  ses  esclaves. 
L'expression  la  plus  énergique,  en  ce  sens,  de  sa  volonté  est 
impuissante.  Pourquoi?  parce  que  Tintérèt  social,  qni  veut  la  force 
et  la  durée  des  familles,  aurait  été  compromis  si  chaque  mem- 
bre avait  pu  faire  supporter  ses  dettes  au  patrimoine  commun. 
De  même  qu'on  a  posé  la  règle  absolue  :  ce  qu'âne  personne 
alienijuris  acquiert  est  acquis  à  son  chef  de  famille,  on  a  posé 
d'une  manière  également  absolue,  indépendante  delà  volonté  des 
individus,  la  règle  inverse  :  le  chef  de  famille  n'est  pas  tenu  des 
dettes  contractées  par  les  personnes  en  sa  puissance. 

Cette  règle  :  ce  qui  est  dû  au  fils  de  famille  ou  à  l'esclave  est 
dâ  au  père  de  famille,  est  ancienne,  et  elle  n'a  pas  snivi  le  progrès 
des  mœurs.  Elle  est  née  et  elle  convenait  à  Tépoque  du  droit 
formaliste  et  élémentaire,  à  l'époque  où  la  stipulation  était  à  peu 
près  la  seule  manière  de  contracter,  à  l'époque  où  chaque  obliga- 
tion était  isolée  dans  un  contrat  essentiellement  unilatéral.  On 
n'apercevait  aucune  étrangeté  à  dire  :  la  stipulation  du  fils  profite 
au  père.  La  promesse  dn  fils  n'oblige  pas  le  père  de  famille. 
C'étaient  deux  contrats  distincts.  —  La  même  règle  conduit  aux 

a)  Gaws;  Coin.  «.  s  457.  —  <»  Iwst.  Jost.  Ub.  1  tit.  9.  J  3.  —  Jouis. 
f .  ÔS.  DiQ.  De  verb.  Mîg.  M.  1.  G/nos.  L  3SI.  Dio.  De  aeg.  dam.  41.  L 
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résultais  les  plus  bizarres,  appliquée  aux  contrats  synallagma- 
iiques;  elle  les  disloque  et  les  inutile.  Prenons  Texemple  aune 
vente  faite  par  un  fils  de  famille  :  le  père  de  famille  devient 
eréander,  c  est  le  fils  qui  est  tenu  de  robligation  corrélative. 

Si  nous  considérons  spécialement  Tesclave,  Tanalogie  avec  la 
représentation  est  plus  spécieuse  encore;  car  Tesclave,  pour 
acquérir,  reçoit  communication  de  la. capacité  de  son  maître, 
comme,  de  nos  jours,  le  mandataire,  de  celle  du  mandant  (1). 

Mais  ici  encore  cet  effet  est  indépendant  de  la  volonté  du 
maître.  L^organisation  de  la  famille  civile,  même  relativement  aux 
esclaves  qui  en  dépendent,  repose  sur  des  bases  que  Fusage  a 
fixées,  que  le  père  de  famille  ne  saurait  modifier  ^au  gré  de  son 
intérêt  individuel. 

Dans  les  dispositions  testamentaires  adressées  à  des  esclaves, 
nous  voyons  apparaître  Tidée  très-remarquable  que  la  personne 

{[ratifiée  est,  non  pas  le  maître  par  le  canal  de  Tesclave,  mais 
'esclave  lui-méiùe.  La  iestamenii  factio  est,  il  est  vrai,  emprun- 
tée par  Tesclave  au  maître;  pour  tout  le  reste,  les  conditions  de 
validité  do  legs  se  recherchent  dans  la  personne  de  TescUve  (2).  — 
L*esclave  est  la  personne  gratifiée,  Tobjet  de  la.  bienveillance  qui 
est  Fessence  du  legs.  L'esclave,  à  partir  de  la  confection  du  tes- 
tament, si  les  dispositions  testamentaires  sont  connues,  aura  plus 
de  valeur,  sera  mieux  traité;  il  portera  avec  lui,  en  tout  cas,  dans 
ses  changements  de  condition,  Vespérance  de  la  libéralité  ;  il  en 
profitera»  s'il  devient  libre  en  temps  utile;  il  Taura  presque  cer- 
tainement dans  son  pécule,  s* il  demeure  esclave. 

§    3 

Plaçons-nons  sous  Tempire  du  principe  du  droit  civil  :  «  Une 
personne  peat  faire  uti  acte  pour  le  compte  d*autrui ,  mais  non 
comme  le  représentant  d*autrui.  «  Voyons  comment  un  Romain 
pouvait  se  servir  du  ministère  d*un  mandataire. 

D  fant  distinguer  les  actes  juridiques  en  deux  classes  :  l*"  actes 
qui  ne  supposent  pas  cbesTagent  un  droit  ou  une  qualité  spéciale 
préexistante.  Pour  acquérir  la  propriété,  devenir  créancier,  se 
constituer  débiteur,  il  n'est  pas  nécessaire  d*étre  déjà  antérieure- 
ment investi  d'un  droit  ou  placé  dans  une  situation  juridique 
spéciale  et  préparatoire.  —  2''  Actes  qui  supposent  chez  l'agent 
un  droit  antérieur,  une  position  préétablie,  une  vocation  déter- 
minée. Pour  aliéner,  il  faut  être  propriétaire  ;  pour  être  libéré,  il 
faut  être  débiteur;  pour  acauérir  une  servitude  prédiale,  il  faut 
avoir  la  propriété  du  fonds  oominant;  pour  accepter  une  hérédité, 
il  faut  être  appelé  h  la  recueillir. 

(1)  Inst.  JtST.  lib.  3.  tit.  17.  Pr.  Textes  précités  de  Jul.  f.  62.  D  45.  1  et 
Gaius,  f.  32.  D  41. 1.  —  i%)  Paul.  1.  82.  g  2  Dig.  De  UgatU,  2»  IXr. 
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line  antre  distinction  se  mêle  à  la  première  :  les  droits  on  les 
vocations  sont  oo  ne  sont  pas  Iransmissibles  d*une  personne  à  ane 

antre. 

1*  Le  mandataire  pent  aisément  acquérir  par  ordre  ol  posr 
compte  d*antrui  un  droit  cessible.  11  peut  acquérir  la  propriété  et 
la  retransférer  au  mandant  (1). 

Si  le  droit  n*est  pas  cessible,  mais  que  Texercice  et  Fémo- 
lument  du  droit  puissent  passer  à  autrui,  comme  il  en  est 
du  droit  de  créance,  le  mandataire  peot  créer  et  faire  naître  en 
sa  personne  le  droit  de  créance  et  en  retransférer  Tezercice  an 
mandant  par  une  procuratio  in  rem proeurataris  (2). 

Les  obligations,  considérées  an  point  de  vue  passif,  sont  éga- 
lement incessibles.  Le  mandataire  a  contracté  une  dette  pour 
compte  du  mandant.  Celui-ci  doit  suscipere  obUgatùmem,  soit  en 
se  laissant  déléguer  au  créancier  qui  se  prêterait  à  la  novatkm. 
soit  en  intervenant  au  procès  comme  procurator  in  rem  smem 
avec  satisdation/M(fûra/ttfii  $ohi  (3). 

Le  mandant  n*est  tenu  de  suscipere  obligaiionem  qoe  si  le 
mandataire  n'a  pas  excédé  les  limites  du  mandat.  Mais  cette 
circonstance  ne  regarde  en  rien  le  tiers,  dont  le  contrat  avec  le 
mandataire  conserve  dans  tous  les  cas  sa  force  (4). 

Si  le  droit  à  acquérir  est  incessible  et  que  le  droit  varie  d'éten- 
due selon  la  personne  en  qui  il  prend  naissance,  par  eiemple  nn 
droit  de  servitude  personnelle,  le  mandataire  ne  peut  rendre  an 
mandant  le  service  de  le  lui  acquérir,  même  de  seconde  main, 
c'est-à-dire  en  le  lui  retransférant  après  Tavoir  acquis  (5).  Le 
mandataire  peut  seulement  stipuler  une  peine  pour  le  cas  on  le 
droit  d*u8ufruit  ou  d*usage  ne  serait  pas  constitué  au  profil  du 
mandant. 

2*  a  Pour  aliéner,  il  faut  être  propriétaire.  Celui-là  seul  qui  est 
propriétaire,  peut  valablement  soit  manciper,  soit  céder  injure. 

Ces  actes  d'aliénation  comportent-ils  Tintervention  d'on  man- 
dataire du  côté  de  Taliénateur?  Oui  et  non,  car  il  faut  et  il  snfSt 
que  le  mandant  ait  premièrement  transféré  sa  propriété  an  man- 
dataire. Celui-ci  agit  ensuite,  moins  comme  mandataire  que 
comme  propriétaire.! Les  tiers  n'ont  pas  à  s'inquiéter  des  limites 
du  pouvoir  donné.  Le  mandataire  peut  abuser  de  la  confiance 
mise  en  lui,  sauf  à  en  être  personnellement  responsable. 


(t)  Callist.  f.  59.  DiG.  41.  1.  De  acq,  rer,  dom.  Paf.  f.  3.  S  1.  Dic.  QtA 

rtiores,  20.  4.  —  (t)  (Jlp.  f.  8.  g  10.  Dig.  17.  1.  MandatL  —  (3)  Pâcu 
45.ft  2.  Dto.  17.  1.  MandatL^  (4) Paul.  Sent.  2. 15  De  mandatis  iZ.^ 
^5)  Cek  est  vrai  àa  droit  d'usafle,  parce  que  mênie  l'exercice  de  ce  droit  ttft 
inceuible.  Gela  eit  vrai  da  droit  a  usufruit,  en  ce  sens  que  Fémolunient  da  énU 
acquis  par  le  mandataire,  et  doot  Teiercice  serait  abandonné  an  mandant, 
n'aurait  pas  la  même  étendne,  la  même  durée  que  Témolnment  do  droit  d'USB- 
fruit  que  le  mandant  se  serait  fait  constituer.  Le  but  n'est  pas  atteint.  La  mort 
du  mandataire  priveia  le  mandant  des  ressonrces  viagères  qu'il  voulait  acqoérir. 
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II  en  est  de  même  sMI  8*agit  de  constituer  une  servitude  par 
un  mode  civil.  Le  mandant  se  dessaisira  de  la  propriété  du  fonds 
qu'il  consent  à  grever  de  servitude.  Le  mandataire»  devenu  pro- 
priétaire, constituera  la  servitude;  puis  il  retransférera  au 
mandant  la  propriété  diminuée  de  la  servitude  qu'il  avait  mission 
de  constituer  (1). 

Le  partage  se  compose  d'aliénations  réciproques.  Il  semble 
qu'un  mandataire  ne  peut  jure  eivUi  y  figurer  qu'après  avoir 
été  investi  de  la  copropriété  du  mandant. 

Ulpien  fait  allusion  à  cette  nécessité  de  transférer  la  propriété 
à  un  mandataire  pour  le  mettre  en  état  de  figurer  dans  certains 
actes  juridiques,  notamment  des  procès,  et  il  nous  dit  que  Talié- 
nation  faite  dans  ce  but  ne  tombe  pas  sous  le  coup  de  Tédit 
qui  réprime  les  aliénations  faites  par  dol  en  vue  d  un  procès, 
edicium  de  alietiaHane  judidi  mutandi  causa  (2). 

Ces  aliénations  provisoires,  c'est-à-dire  à  charge  de  restitution, 
étaient  fort  usitées  dans  les  temps  anciens.  Gains  en  donne  des 
exemples  bien  connus  (3), 

b.  L'acceptilaHon,  mode  verbal  d'extinction  des  obligations 
nées  vérins j  est  un  acte  qui,  par  les  paroles  dont  il  se  compose, 
s'intervient  valablement  qu'entre  les  personnes  ayant  les  qualités. 
Tune  de  créancier,  Tautre  de  débiteur.  Ajoutons  que  ces  paroles 
fixées  par  la  coutume  sont  invariables.  Un  mandataire  n  y  peut 
figurer  que  si,  par  une  novation,  il  a  été  préalablement  rendu 
créancier,  ou  débiteur  (4). 

c.  Lorsque  la  qualité  ou  la  vocation  que  l'acte  suppose  ne  sau- 
rait passer  d'une  personne  à  une  autre,  l'intervention  du  man- 
dataire est  impossible.  Telle  est  la  vocation  testamentaire  à 
l'hérédité;  nul  autre  que  l'institué  ne  peut  prononcer  efficace- 
ment les  paroles  de  la  eretio.  Il  en  est  autrement  de  la  vocation  à 
rhérédité  lésitime  ;  la  qualité  d'aguat  à  laquelle  elle  est  attachée, 
eat  cessible  injure  (5). 

(i)  Gomp.  Fr.  Vatie.  8  51  tu  Jme.  —  (S)  Gai.  f.  i.  Ulp.  f.  4.  8  3. 
Di6.  4.  7.  be  alien.jud,  mut.  :  Domiuio  in  procuraiores  pUrumûue  exjusta 
catua  translato.  —  (3)  Gaids.  Gom.  t  %%  59-60.  —  (4)  Ulp.  f.  13.  %  10.  Dig. 
46. 4.  De  accepi,  —  (5)  Gaius.  3.  $  85.  Nous  croyoni  aue  U  cretio,  acceptation 
solennelle,  s'appliquait  à  rhérédité  légitime  comme  à  rhérédité  testamentaire. 
(Gatos.  Gom.  i.  §  167.)  La  senle  différence  entre  ces  deux  modes  de  dévolution 
est  que  le  testateur  peut  renfermer  la  cretio  dans  un  délai  fatal.  L'acceptation 
même  solennelle  de  l'hérédité  légitime  était  permise  et  possible  jure  civili, 
fuœumque  (empare,  Conira  Dubois,  InsI,  de  Uaiut,  p.  3l3,  note  293. 

Noos  ne  parlons  pas  ici  de  Tadition  d'hérédité,  acceptation  non  solennelle, 
consistant  dans  une  pure  manifestation  de  volonté.  Il  est  vrai  que  cet  acte  doit 
émaner  essentiellement  de  la  personne  intéressée  et  ne  peut  être  accompli  par 
mandataire,  liais  donner  mandat  de  faire  édition,  ce  serait  manifester  la 
▼olonté  d*étre  héritier.  Le  but  serait  atteint.  La  règle  ne  trouve  son  applica- 
tion  qn'an  toteur  qai  tient  ses  pouvoirs  de  la  loi  et  non  de  la  volonté  dn 
pupillo  incapable.  Le  tntenr  ne  peut  pas  faire  pour  le  pupille  édition  d'une 
nérédité  échue  à  Ce  dernier.  Il  on  a  été  ainsi  jusqu'à  une  constitution  de  Théo- 
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Il  est  à  remarquer  que  les  conséqueaces  du  principe  étaient 
favorables  à  la  sécurité  des  tiers.  Ceux-ci  traitaient  avec  le  véri* 
table  ayant  droit;  ik  n'avaient  pas  à  s*inquiéter  des  restrictions 
misQs  au  mandat,  car  il  n*y  avait  pas  de  restriction  an  droit 
transféré  au  mandataire. 

I*. 

Le  principe  d'api^ès  leqnel  les  actes  joridiqnes  ne  produisent 
leurs  effets  que  dans  la  personne  de  leurs  auteurs,  a  reçu,  même 
en  droit  civil,  ieg  limitations;  des  restrictions  fort  importantes. 

1*  Il  régit  Tacquisition  des  droits,  non  les  actes  conservatMres 
d'un  droit  antérieurement  acquis  (I). 

L'interpellation  qui  met  le  débiteur  en  demeure  peut  être 
faite  par  un  tiers  an  nom  du  créancier. 

Vn  frocurator,  en  déduisant  en  justice  une  action  concernant 
le  droit  d'un  absent,  sauve  cette  action  des  causes  d'extinction  qoi 
la  menaçaient,  l'eipiration  d'un  certain  temps,  la  mort  du  titiH 
laire,  la  mort  du  défendeur  éventuel  (2). 

Un  voisin  commence  un  travail  de  construction  ou  de  démo- 
lition qui  porte  atteinte  à  un  droit  que  je  prétends  avoir.  Il  est 
dérègle  à  Rome  que  celui  qui  commence  un  travail  immobilier 
et  qui  rencontre  une  opposition,  une  contradiction,  doit  s'arrêter 
et  attendre  que  la  contestation  ait  été  jugée.  S'il  continue,  il 
commet  une  voie  de  fait  qui  appelle  une  répression  (3).  Vnpro- 
curator  peut  faire  Topposition,  manifester  la  contradiction,  qoi 
donnent  ouverture  au  profit  du  propriétaire  lésé,  soit  à  YinteriUc' 
tum  quod  vi  aui  clam,  soit  à  Vinierdictutn  suite  de  la  nanciatio 
operts  novi  méconnue  (4). 

2"  Une  seconde  limitation,  plus  importante  encore,  i*egarde  la 
possession. 

•  Un  tiers  peut  nous  rendre  le  service  de  réaliser  pour  nons  le 
corpus  possessionis.  On  peut  posséder  earpore  aUeno,  Soit  povr 
acquérir  la  possession,  soit  pour  opérer  une  tradition  au  profit 
d*autrui,  on  recourt  valablement  au  ministère  d'un  mandataire. 
—  Cette  régie,  introduite  sous  l'empire,  de  Gaius  à  Papinien,  a 
été  développée  ailleurs  (5)  ;  nous  préciserons  seulement  la  portée 
de  ses  conséquences  au  point  de  vue  du  sujet  qui  nous  occupe. 

Par  la  tradition,  on  accomplit  entre-vifs  une  aliénation  par&ite 

doM  il  qui,  par  des  raisons  d'utilité,  dérogeant  aa  principe  anoîen  exclusif  de  It 
représeotatlon,  a  pennis  au  tuteor  (comme  au  père  de  famiile)  de  faire  aditioâ 
d'oérédité  au  nom  de  son  pupille  (comme  au  nom  du  fils  de  famille)  imfimt, 
L.  18   G.  6.30.  D0  jure  Mit. 

(1)  Paul.  f.  72.  Dig.  3.  3.  fle  proc.  —  (t)  Fr.  VaUc.  §  112.  Uw.  f.  11. 
S  %  Di6.  47.  10.  De  injur.  --  (3)  Uif.  f  1.  S  2.  Oia.  Quod  vi  oui  ciam.  43. 
24.  Ulp.  f.  20.  S  1.  Di6.  De  op.  nov.  mtnc.  3».  1.  —  (4)  Llp.  f.  3.  pr.  Dig. 
Quod  vi  aut  clam,  43.  24.  —  (5)  Expl.  des  Inst.  n«>  032,  633.  Gaius.  Gem. 
2.  S 95.  Paul.  f.  l.J  20.  Dig.  De  acq.  poes.  41. 2.  Pami..  Seni.  Ub.  5.  tit  2.  Ji. 
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des  choses  nec  ma$icip%  et,  des  choses  mancipi,  une  aliénation 
nnparfaite,  mais  déjà  très-utile  et  très-efficace. 

Il  en  résulte  que.  le  vieux  principe  de  la  non-représeniation 
n*iinpose  pour  ainsi  dire  plus  d*entrave  à  Taliénalion  entre-vifs 
de  la  propriété.  Forcé  de  recourir  à  un  mandataire,  on  s*abstie.ndra 
de  la  mancipation;  mais  on  obtiendra  des  résultats. presque  équi- 
valents par  la  tradition. 

Les  intérêts  du  mandant  seront  mieux  sauvegardés  que  parle 
procédé  ancien  précédemment  décrit.  Les  tiers  devront  faire  atten- 
tion à  retendue  des  pouvoirs  conférés.  Si  le  mandataire  excède 
%^s  pouvoirs  en  livrant»  le  mandant,  qui  n^avait  autrefois  qu*une 
action  en  indemnité  contre  le  mandataire,  a  maintenant  une  action 
ea  revendication  contre  les  tiers  acquéreurs  (1). 

LMnnovation  a  permis  à  celui  qui  remet  une  chose  en  gage,  en 
dépôt,  en  commodat,  de  continuer  à  usucaper;  car  désormais  il 
conserve  la  possession  animo  suo,  corpore  alieno  (2). 

Elle  a  également  rendu  possible  de  renoncer  à  la  dangereuse 
mancipation  avec  fiducie,  et  de  conférer  pourtant  au  créancier 
gagiste  le  pouvoir  d'aliéner;  il  aliène  en  livrant  le  bien  du  débi- 
teur comme  nnprocuraior,  il  aliène  pourvu  qu*il  agisse  ainsi 
après  Téchéance,  à  défaut  de  paiement  et  à  titre  de  vente  (3). 

Noas  avons  dit  que  le  principe  exclusif  de  la  représentation, 
presque  en.  tout  énervé  dans  les  aliénations  entre-vifs,  ne  conser- 
vait guère  sous  son  empire  que  les  obligations.  Même  en  matière 
de  contrats,  une  dérogation  notable  au  principe  a  découlé  de  la 
faculté  admise  d'aliéner  par  un  procurator  au  moyen  de  la  tra- 
dition* 

La  condition  matérielle  qui,  pour  la  formation  du  mutuum, 
s*ajonte  au  consentement,  est  une  aliénation  credendi  animo. 
De  notre  volonté,  spéciale  ou  générale,  une  personne  agissant 
en  notre  nom  prête  à  un  tiers  des  pièces  de  monnaie  ou  autres 
choses  fongibles,  soit  nous  appartenant,  soit  lui  appartenant  à 
eUe-méme.  Non  seulement  nous  sommes  réputé  avoir  fait  la 
datio  înutui  :  un  constitut  possessoire  explique  que  nous  soyons 
considéré  comme  Tautenr  de  Taliénation  en  tnuiuum  des  choses 
qai  appartenaient  à  notre  mandataire  ;  mais  encore  nous  deve- 
nons créancier  de  l'emprunteur.  I/acte  d'un  procurator  dont  la 
volonté,  d'accord  avec  la  nôtre,  négocie  un  contrat  avec  un  tiers, 
nous  fait  acquérir  un  droit  de  créance  contre  ce  tiers.  Notre 
volonté  peut  être,ou'parlîcultère  à  un  acte,  on  même  générale  et 
embrasser  une  série  indéfinie  d'opérations  du  même  genre  (4). 


(i)  Paul.  f.  5.  S  3.  Dig.  Atandatù  17.  1.  —  (2)  Julianus.  f.  33.  S  4.  Oig« 
]>e  utucap.  41.  3.  -*  (3)  Gaios.  Corn,  2.  %  64.  Item  procurator...  item  ere^ 
ditor.  —  (4)  Ulp.  f.  9.  S  8.  Dig.  De  rébus  creditis,  19. 1.  Nous  n'iié»itoD8  p«s. 
à  exigeff  le  cooMQteaeat  de  celui  au  nom  de  qui  le  prêt  est  efTectuë.  C^elui  qui 
prête  an  nom  d'antrui  et  rend  aatrai  créancier,  est,  à  notre  avis,  nécessaire- 
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Ceci  est  admis  dans  le  mutuum,  uniquement  dans  le 
contrat  unilatéral.  Le  préteur  u^est  en  aucun  cas  obligé. 

3*  A  part  Teiception  que  nous  venons  dMndtqaer,  les  Romafan 
ont  persisté  dans  cette  idée  on^un  contrat  négocié,  délibteé» 
conclu  par  un  mandataire,  produit  ses  effets  obligatoires  dans  la 
personne  du  mandataire  contractant.  Hais  si,  dans  cette  législation, 
on  ne  pouvait  pas  employer  le  ministère  d'un  procureur  posr 
devenir,  en  vertu  d'un  contrat  fait  en  notre  nom,  créancier  ou 
débiteur,  on  pouvait  beaucoup  plus  fticilement  cesser  de  Tètre. 
La  matière  des  actes  libératoires  nous  offre  une  nouvelle  limita- 
tion du  principe  de  non-représentation. 

Le  paiement,  acte  libératoire  non  solennel,  comporte  Finler- 
vention  d'un  mandataire  pour  le  créancier,  rintervention  mteie 
d'un  gérant  spontané  d'affaires  pour  le  débiteur.  H  a  été  admis, 
dansl  intérêt  du  créancier,  que  1  opposition  du  débiteur  ne  saurait 
mettre  obstacle  à  refBcacité  du  paiement  fait  en  son  nom  par  on 
tiers  (I).  —  Soit  par  paiement,  soit  par  novation,  soit  par  litia* 
contestation,  un  débiteur  peut  être  libéré  à  son  insu,  contre  aon 
gré  (2), 

Le  préteur  a  suivi  ce  mouvement  favorable  à  la  libération.  Il 
a,  relativement  au  pactum  de  nanpetendOj  dérogé  à  la  rèffle 
que  les  conventions  n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties.  Non  semé- 
menile  pactum  denonpetendo  profite  aui  coobligés  que  le  débi- 
teur pactisant  a  intérêt  à  affranchir  de  poursuite  à  canae  d*an 
recours  dont  il  serait  lui-même  menacé;  mais  encore  un  pacte  de 
remise  obtenu  par  un  tiers,  un  prorura/or  sans  intérêt  personnel, 
uniquement  dans  l'intérêt  du  débiteur,  procure  à  ce  dernier  une 
exception  de  dol  (3).  —  En  d'autres  termes,  la  libération  excep- 
tionts  ope  est  favorisée,  comme  la  libération  ipso  jure  l'est  elle- 
même  quand  l'absence  de  solennité  le  permet. 

§  5- 
Nous  avons  circonscrit  le  champ  d'application  du  principe  de 
non-représentation.  Éliminé  des  aliénations  entre-vifs  par  tradi- 


ment  un  mandataire.  Le  texte  prouve,  selon  nom,  que  cette  ooadîtioa  cet 
nécessaire.  Si  meam  peeuniam  tuo  iwmine,  voiuniaie  tua  dedero  —  quotidie 
eredituri,,,  ab  alto  poscamus  ut  nostro  nomine,,,  numeret.  D'ailleurs,  oom- 
ment  concevoir  qu'une  personne  puisse,  en  prêtant  son  argent  en  notre  nom, 
nous  rendre,  à  notre  insu,  créancier  peut-être  d'un  insolvmole  et  nous  oUiger 
envers  elle  à  une  restitution  du  capital?  Les  Romains  attachent  one  telle  impor- 
tance à  l'accord  des  volontés  entre  celui  qui  emprunte  et  celui  qoi  deviendra 
créancier,  qu'une  erreur  sur  Tidenlité,  erreur  rendue  possible  par  rinlerventioa 
d'un  tiers  qai  réalise  matériellement  le  prêt,  est  un  obstacle  à  la  formation  du 
contrat.  GiLsug.  f.  32.  Dig.  12.  i.  Vov.  cependant  M.  Aocâiias.  Fréeis,  t.  II, 
a*  58T. 

(1)  IvsT.  JusT.  lib.  3.  tit.  29.  pr.  Siveteientedebitore,  sive  ignorante  tfeiiwmiQ* 
—  (2)  PoHPONics.  r.  23.  Dig.  De  soha.  46.  3.  —  (3)  Pâtxus.  f.  21.  J  5.  Dic 
De  pactis.  2.  14.  Ulpiamus.  t.  10.  $  2.  Paol.  f.  25.  S  2-  t^v.  f.  20.  Dia.  B^. 
/iV.  L  exception  de  dol  laisse  au  juge  plus  de  latitude  que  rezeeptîoB  de  pacta. 
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fioD,  du  mutuum,  des  modes  DOniolaiiBelsd'eitiiiclion  des  obli- 
gations, il  reste  en  vigueur  pour  la  formation  des  eôulrats  autres 
que  le  muiuum  et  pour  les  conséquences  des  procès,  qui  sontasssi 
des  contrats. 

Les  préteurs,  acceptant  le  principe  ainsi  restreint  pour  point 
de  départ  d*une  prudente  innovation,  se  sont  efforcés  d*en  corriger 
les  inconvénients  pratiques. 

Quand  an  fils,  ou  un  esclave,  est  préposé  par  son  chef  de 
famille  à  une  expédition  maritime,  ou  à  une  entreprise  terrestre^ 
il  est  iécheui  que  le  père  de  famille,  qui  aura  le  gain  total  du 
négoce  entrepris  par  ses  ordres,  ne  soit  pas  tenu  envers  les  tiers 
des  obligations  contractées  à  ce  sujet.  En  donnant  action  aux 
tiers  contro  le  père  de  famille  préposant,  plus  solvable  évidem- 
ment que  son  fils  ou  son  esclave,  on  augmente  le  crédit  du  pré- 
posé, on  imprime  à  rentreprise  un  essor  favorable  à  sa  prospé- 
rité. Le  préteur  a  autorisé  les  tiers  &  eiercer,  utilitaiis  causa, 
les  actions  nées  des  contrats  faits  par  le  préposé,  contre  le  pré- 
posant dont  ils  ont  suivi  la  foi  (actio  exereitoHa,  aciio  tu- 
siùùria)  (I). 

Cette  innovation  rétablit  dans  les  contrats  synallagmatiques 
une  harmonie  logique,  sinon  nécessaire.  Le  préposé,  fils  de 
famille  ou  esclave  deVeœerciior,  forme  un  contrat  de  cette  nature. 
Il  fait  naître  des  créances  et  des  dettes  corrélatives.  D*après  les 
principes  du  droit  civil,  les  créances  passaient  au  chef  de 
famille  ;  les  dettes  restaient  à  la  charge  du  contractant  alieni 
juris,  peu  susceptible  de  poursuite  eincace,  s*il  s^agit  d*un  fils 
de  famille;  à  Fabri  de  tonte  poursuite  directe,  s*il  s'agit  d*un 
esclave.  Cette  séparation  des  efiets  du  contrat  était  incomplète- 
ment corrigée  par  des  fidéjussions,  très  usitées  d^ailleurs  et  que 
les  tiers  créanciers  exigeaient. 

Reconnaissons  que  le  père  de  famille  qui  exerçait  son  action, 
était  sans  doute  tenu  de  compenser  avec  sa  créance  la  dette  cor- 
rélative née  du  même  contrat.  Néimmoins,  selon  les  règles  du 
droit  civil,  le  tiers,  créancier  et  débiteur  en  vertu  d*un  contrat 
bilatéral,  était  à  la  discrétion  du  père  de  famille;  il  ne  pouvait  se 
prévaloir  de  sa  créance,  que  s*il  était  attaqué  comme  débiteur. 
Le  contrat  s^exécutait  ou  ne  s'exécutait  pas  au  gré  du  chef  de 
famille  du  contractant  alieni  juris.  Inconvénient  grave  auquel 
Tinnovation  prétorienne  a  porté  remède. 

Lorsque  le  préposé  est  un  homme  libre,  c*est-à-dire  placé  hors 
de  la  puissance  du  préposant,  le  préteur  a  eu  un  double  problème 
à  résoudre.  —  Les  tiers  auront-ils  action  contre  le  préposant? 
Oui,  ainsi  que  dans  le  cas  précédent.  —  Le  préposant  aura-t-il 
action  contre  les  tiers?  Pour  Favoir,  il  faut  qu*ii  reçoive  du 
préteur,  sous  forme  d*action  utile,  Taction  du  contrat  fait  par  le 

(1)  Gaivs.  corn  IV.  S  71. 
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préposé  étranger  à  sa  puissance.  Chose  notable  :  le  prétear,  qni 
accorde  dans  tous  les  cas  anr  tiers  faculté  d^agir  contre  le  pré- 
posant, n^admet  pas  la  réciproque  sans  condition.  U  n*accorde  au 
préposant  action  contre  les  tiers,  en  écartant  la  personne  da  pré- 
posé, que  s'il  est  en  danger  de  perdre;  par  exemple,  si  le  préposé 
est  insolvable  (I). 

Pourquoi?  plusieurs  motifs  peuvent  être  donnés.  —  Le  pré* 

S  osant  a  organisé  Tentreprise,  choisi  le  préposé,  il  a  fkit  sa  con- 
ition,  beaucoup  plus  librement  que  les  tiers.  Il  ne  mérite  pas 
autant  que  ceux-ci  d*étre  secouru.  -*-  Le  préposant  n'a  pas  suivi 
la  foi  de  tiers  qu'il  ne  connaît  pas,  comme  les  tiers  ont  suivi  la 
foi  du  préposant  qui  a  publié  son  nom  et  son  intérêt  dans  raflaire. 
—  Chaque  tiers,  en  agissant,  n*a  à  se  préoccuper  que  du  contrat 
qu'il  négocie.  Le  préposant  a  un  compte  général  à  recevoir  do  pré- 
posé avec  balance  entre  les  déboursés  et  les  recettes;  il  ne  doit 
pas  aisément  être  autorisé  à  détacher  à  son  profit  un  élément 
actif  de  ce  compte.  Cela  pourrait  compromettre  les  intérêts  do 
préposé  qui  a  fait  des  avances. 

Revenant  aux  contrats  synallagmatiques,  on  peut  s'étonner  de 
voir  le  préteur  désassocier  ainsi  la  créance  et  la  dette  qni  en 
résultent,  et  reproduire  cette  situation,  que  nous  avons  critiquée, 
d'un  contractant  à  la  merci  de  l'autre;  mais  il  convient  d*observer 
que  maintenant,  quand  le  préposé  est  un  homme  libre,  c'est  le 
tiers  qui  tient  à  sa  discrétion  le  mandant,  tandis  que,  d'après  le 
droit  civil,  au  cas  où  le  préposé  était  une  personne  en  puissance, 
c'était  le  tiers  qui  était  à  la  discrétion  du  chef  de  famille.  D'après 
le  droit  prétorien,  le  tiers  peut  attaquer  Veœerciter  qui,  déCendenr, 
invoquera  par  voie  de  compensation  les  effets  synallagmatiques 
du  contrat  ;  il  n'a  pas  à  redouter  d-attauue  de  la  part  du  préposant 
qui  a  choisi  un  préposé  suij'uris  on  inJépendant  de  sa  puissance. 
RépétODs-le  :  le  préposant  a  fait  son  sort. 

Les  prudents  ont  donné  à  l'innovation  prétorienne  nne  notable 
extension.  L'action  institoria,  introduite  en  vue  des  entreprises 
comportant  une  série  d'opération!}  destinées  à  se  fondre  dans  un 
gain  total,  a  été  étendue  à  tous  actes  accomplis  par  des  manda- 
taires, à  des  actes  isolés.  Papioien  semble  avoir  en  Finitiative  de 
ce  développement  logique  de  la  théorie  nouvelle;  et  ce  nom  en 
fixe  l'époque  (2). 

Nous  voyons  dans  un  texte  d'Ulpîen,  où  l'autorité  de  Paptnien 
est  invoquée,  l'action  quasi  insiiioria  appliquée  à  nne  vente.  Le 
mandataire  a  joué  le  r6le  de  vendeur;  il  a  fourni  la  cauiio  de 


(1)  Ulp.  f  1.  In  fine.  Gaius.  f.  t.  Dic.  De  insU  act.  14.  3.  —  Ulp.  f.  1. 
S  18.  Dic.  De  exerc  act,  14.  1.  —  Paul.  f.  5.  ihc.  De  sHp.  prœi,  46.  5.— 
(S)  Papim .  f.  19.  pr  DiG.  De  inst.  act,  14.  3.-f.  10.  §  5.  Dic.  MaadaH.  17. 
l.-f.  66.  S  8.  DiG.  De  evict.  tl.  2. 
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evicttone.  Le  tiers  acheteur  peut,  en  cas  d*éviction,  intenter, 
uiiUtatis  causa,  Taction  empiiou  la  candietio  contre  le  mandant, 
et  le  mandant  peut  intenter,  par  exemple  pour  le  payement  du 
prii,  contre  le  tiers  acheteur,  Yaetio  venaiti,  également  sous 
forme  d*ac/fO  quasi  institoria  (1). 

Il  parait  résulter  de  ce  texte  que  Vactio  quasi  institoria,  à  la 
différence  de  Vactio  institoria  son  prototype,  est  accordée  aussi 
aisément  au  mandant  contre  le  tiers  qu*aa  tiers  contre  le  man- 
dant. —  Cela  est  sans  doute  motivé  par  la  considération  suivante  : 
Le  préposé  chargé  d*une  série  d'opérations,  dont  les  résultats 
heureux  ou  malheureux  se  compensent,  a  intérêt  à  ce  que  le 
mandant  ne  paisse  pas,  en  agissant  à  l'occasion  d'une  affaire 
contre  un  tiers  débiteur,  lui  enlever  un  article  de  recette.  L'action 
d'un  tiers  créancier  contre  le  préposant  ne  lui  nuit  pas;  elle  lui 
épargqe  seulement  une  occasion  ae  déboursé.  —  Le  mandataire 
cnargé  d'opérer  uli  acte  isolé,  par  exemple  une  vente,  n'a  pas  le 
même  intérêt  à  empêcher  le  mandant  d'agir  contre  le  tiers,  de 
même  que  le  tiers  a  faculté  d'agir  contre  le  mandant.  —  Ajoutons, 
mais  avec  beaucoup  moins  de  force,  qne  si  le  mandat  est  tout  à 
fait  spécial  et  désigne  la  personne  à  qui  la  vente  sera  consentie, 
le  mandant  suit  la  Toi  de  ce  tiers  qu'il  désigne,  de  même  que  le 
tien  suit  la  foi  du  mandant. 

Nous  avons  attribué  à  l'influence  de  Papinien  l'admission  de 
l'action  quasi  institoria.  On  oppose  an  texte  oui  le  grand  juris- 
consulte semble  méconnaître  cette  extension  de  la  théorie  pré- 
torienne (2).  —  Un  mandataire  a  acheté  et  a  pris  possession.  La 
possession  a  été  immédiatement  acquise  au  mandant.  La  reven* 
diestion  d'un  tiers  prouve  que  le  vendeur  n'était  pas  propriétaire 
et  consomme  l'éviction.  Le  mandant  du  procurator  acheteur 
peut-il  agir  en  garantie  contre  le  vendeur  par  action  cmpti  on  ex 
siipulàtu  ad  exemplum  institoriœ  actionis?  Non,  nous  dit  le 
texte.  Le  mandant  est  réduit  à  agir  en  reddition  de  compte  par 
action  mandaii  et  à  se  faire  céder,  par  le  mandataire,  les  actions 
nées  en  la  personne  de  ce  dernier  par  la  vertu  du  contrat  qu'il  a 
fait;  c'est-àndire  qu'on  procédera  conformément  aux  principes  du 
droit  civil,  absolument  comme  si  l'innovation  prétorienne  n'eiistait 

pas. 

Voici,  selon  nous,  l'explication  la  plus  probable  de  cette  appa- 
rente opposition.  En  général,  une  action  utile  ne  se  délivre 
qu'après  examen  (3).  Il  en  est  ainsi  de  l'action  accordée  au 
mandant  du  fait  de  %on  procurator.  Le  prétenr,  nous  l'avons  dit, 
ne  renverse  pas  le  principe  du  droit  civil;  il  ne  pose  pas  en  règle 

Sue  l'acte  da  mandataire  est  à  ses  yeux  réputé  l'acte  du  mandant. 
se  borne  à  promettre  de  transporter  s'il  y  a  lien,  utilitatis 


-  (i  )  Ul».  £.  13.  S  S5.  DiG.  19. 1.  De  aet.  empH  et  vendiH.  —  (S)  Pap.  f.  49. 
S  2.  Dis.  De  aeq.  vtt  ami.  pots.  41.  t.  —  (3)  Frag.  Vatie.  J  331.  Papiu. 
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causa,  au  mandant,  Taction  née  dans  la  personne  du  mandataire. 
Mais  avant  d'opérer  ce  déplacement  d*action  au  profit  du  man- 
dant, il  examine  les  circonstances,  notamment  l'intérêt  du  man- 
dataire. 

Arrivons  à  la  conciliation  des  textes.  Les  lois  mises  en  oppcH 
sition  se  réfèrent  à  des  hypothèses  différentes.  Dans  Tune,  le 
mandataire  a  vendu  (1)  ;  dans  Tautre,  il  a  acheté  (2).  — Le  man- 
dataire qui  a  vendu  et  livré  une  chose  mise  à  sa  disposition  par  le 
mandant,  n'a,  en  général,  aucun  intérêt  avouable  à  empêcher  le 
mandant  de  toucher  le  prix  des  mains  de  l'acheteur.  Vaeiio 
venditi  est  accordée  sans  hésitation  au  mandant.  —  Le  manda- 
taire qui  a  acheté  peut  avoir  payé  le  prix  de  suo  (3).  C*est  sans 
doute  pour  cela  que,  comme  le  suppose  le  jurisconsulte,  le  pro- 
curator,  après  Téviction,  s*oppose  à  la  délivrance  de  Faction  en 
garantie  que  le  mandant  sollicitait  contre  le  tiers  vendeur.  QoeUe 
action  le  mandant  voulait- il  obtenir?  VacHo  quasi  instiioria. 
Après  examen,  le  magistrat  trouve  fondée  l'opposition  du  man- 
dataire, et  il  dit  au  mandant  :  Réglez  d'abord  votre  compte  avec 
votre  mandataire;  désintéressez-le;  et  il  sera  tenu  de  vous  céder 
les  actions  du  contrat,  qui  sont  entre  ses  mains  comme  un  gage 
de  ses  déboursés. 

S'il  apparaissait  que  le  mandant  eât  fourni  Pargent  employé  au 
payement  du  prix  et  ne  dut  aucune  indemnité  au  mandataire,  le 
magistrat  n'hésiterait  pas  à  délivrer  au  mandant  la  formule  de 
Vactio  empti  sous  forme  d'action  adjectitiœ  qualitaiis  (4). 

Nous  apercevons  là  le  trait  caractéristique  de  la  théorie  du 
préteur  en  cette  matière,  la  différence  entre  le  dernier  état  de  la 
jurisprudence  romaine  et  notre  règle  moderne  de  la  représen- 
tation. Le  magistrat  puise  dans  la  combinaison  de  Tancien  prin« 
cipe,  qui  subsiste,  et  de  la  réforme,  dont  il  gouverne  éqnitable- 
ment  les  effets,  le  moyen  de  protéger  le  mandataire  qui  ne  doit 
pas  rendre  service  à  ses  dépens.  —  Notre  législateur  se  porte 
tout  d'abord  à  l'extrême  opposé  :  le  mandataire  représente  le 
mandant.  Le  mandataire  devient  étranger  à  l'acte  qu'il  a  fait;  cet 
acte  est  propre  au  mandant  qui  l'a  ordonné  ou  qui  le  ratifie.  Il 
applique  le  même  principe  à  la  commission  dans  les  rapports  do 
commissionnaire  et  du  commettant.  Puis  il  s'aperçoit  que  Tintérêt 
du  commissionnaire  peut  être  en  souffrance  à  raison  de  ses 
déboursés.  Il  tâche  de  remédier  aux  inconvénients  da  principe 
qu'il  a  posé  en  accordant  au  commissionnaire  chargé  de  vendre 
un  privilège  sur  les  marchandises  qui  lui  sont  expédiées;  la 
jurisprudence  étend  ce  privilège  au  commissionnaire  chargé 
d'acheter,  encore  nanti  des  choses  dont  il  a  négocié  Tachât,  et 

(l)  Ulp.  f.  13.  S  25.  DiG.  19.  1.  —  (2)  Pap.  f.  49.  J  2.  Dic  41.  2.  — 
(3)  Pap.  f.  3.  $  1.  ihc  ^t  poHores.  20.  4.  —  (4)  Papih.  fir.  68.  Die.  !k 
ptoc»  3.  3. 
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pour  le  cas  où  le  commissionnaire  ne  possède  plus,  elle  atteint 
le  môme  but  équitable  en  subrogeant  le  commissionnaire-acheteur 
au  privilège  du  vendeur  qu*il  a  payé  (1).  Il  est  curieux  de  voir 
le  préteur  romain  et  notre  législateur,  préoccupés  du  même 
intérêt  de  justice,  y  donner  satisfaction  par  des  procédés  dif- 
férents. 

Il  est  certain  que  lorsque  Faction  du  contrat  est  délivrée, 
uiilitatis  causa,  au  préposant  ou  au  mandant  contre  les  tiers, 
l'action  du  préposé  ou  du  mandataire  est  paralysée.  Le  choix 
entre  Tune  ou  Tautre  manière  d*agir,  directe  ou  utile,  appartient 
au  magistrat.  £n  est-il  de  même  des  actions  directes  et  utiles 
ouvertes  au  profit  des  tiers  contre  le  préposé  et  le  préposant? 

Nous  devons  examiner  séparément  le  système  de  Vactio  insit- 
toria  et  le  système  de  Vactto  quasi  institorta. 

En  vertu  du  droit  classique,  celui  qui  a  traité  avec  un  insiitor 
a  deux  actions,  Tune  contre  Vinstitor  selon  le  droit  civil,  Tautre 
contre  le  préposant  selon  le  droit  prétorien  :  il  a  le  libre  choix 
entre  elles;  mais  la  litiscontestation  engagée  sur  Tnne  consomme 
Tautre  (2).  Sous  Justinien,  nous  le  croyons  du  moins,  le  tiers  a  la 
faculté  d'agir  successivement  contre  Vinstitor  et  le  préposant 
jusqu*à  parfait  paiement  de  la  dette.  Il  a,  en  quelque  sorte,  deux 
correi  promittendi  (3).  —  Cela  est  favorable  au  succès  des 
négociations. 

De  Vinstitor,  passons  au  qtiasi-instttor,  au  mandataire  pur. 
Le  mandat  est  limité;  il  n'est  pas  adressé  au  public  pour  provo- 
quer sa  confiance  an  sujet  d*une  foule  d'opérations.  —  Papi- 
oien  parait  avoir  émis  la  pensée  que,  toutes  les  fois  que  le  mandat 
était  certain,  et  que  le  tiers  était  dans  le  cas  d'obtenir  action 
contre  le  mandant,  le  mandataire  devait  être  dégagé,  relevé 
de  son  obligation  (4).  Il  est  douteux  que  cette  opinion  rai- 
sonnable ait  prévalu  (5).  —  Seul,  le  protecteur  d'un  incapable, 
le  tuteur  par  exemple,  a  pu  certainement,  au  plus  tard  après  la 
reddition  de  ses  comptes,  arrêter  par  une  exception  les  actions 
que  les  tiers  voudraient  intenter  contre  lui,  au  lieu  d'agir  contre 
le  pupille  pour  qui  les  actes  ont  été  accomplis  (6). 

La  théorie  prétorienne  a,  au  point  de  vue  de  la  capacité,  des 
conséquences  à  peu  près  semblables  à  celles  du  principe  de  la 
représentation. 


(1)  Art.  94.  95.  G.  eom.  —  Lyon-Gaen  et  Renault.  Précis  de  droit  eom. 
nP*  90k  et  saiv.  Da  Goodkr.  Dict,  de  droit  comm.  V^  Gominissioniuire,  n»  159. 

—  ^)  Ulp.  (r.  1.  s  17.  s  ^'  I>i<>*  ^^  ^'  ^f'  1^-  !•  —  (d)  Arg-  «^usT.  1.  28. 
G.  Defidej,  8.  41.  Arg.  Ulp.  f.  3S.  pr.  Dig  De  peculio.  15.  1;  texte  sans 
doute  interpolé.  —  (4)  Arg.  e  contrario.  Fr,-Vatic.  $  3S8  et  33S.  Papin.  — 
(5)  Pap.  f.  97.  Dig.  De  proc.  3.  3;  texte  interpolé.  Marc.  f.  32.  J  3.  Dig.  De 
mntris.  %t.  1.  Texte  nns  doute  interpolé.  Labb^.  De  quelques  difficultés  rela- 
tives à  la  perle  de  la  chose  due,  p.  S5.  —  (6)  Papin.  f.  5.  pr.-f.  6.-Sc«vou. 
t  7.  Dis.  Quando  ex  facto  tuions,  S6.  9. 
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L*iDcapacitë  du  préposé  ou  mandataire  n'empècbe  pas  le  tiers 
d*avoir  action  utile  contre  Vexercitor  ou  mandant;  cette  action 
sera  modelée  sur  celle  qui,  d*après  la  nature  du  contrat,  sendl 
donnée  contre  le  mandataire,  si  celui-ci  était  capable  (I).  —  La 
capacité  du  mandant  est  nécessaire  pour  qu*il  soit  obligé  eniren 
le  tiers  (2).  —  En  résumé ,  en  ce  qui  concerne  Faction  instir 
toria,  ou  quasi  institoria,  c'est  la  capacité  du  mandant  qui  est 
à  rechercher;  Tincapacité  du  mandataire  est  indifférente. 

Nous  avons  mis  une  restriction  à  la  similitude  indiquée  entre 
le  système  prétorien  et  la  représentation  moderne.  De  nos  jours 
le  mandataire  qui  a  donné  connaissance  de  son  mandat,  n*e8teii 
aucun  cas  obligé.  En  droit  romain,  le  mandataire  capable  est 
toujours  au  moins  obligé  en  vertu  du  contrat  qu'il  a  fait,  quelle 
que  soit  Tincapacité  du  mandant  (3). 

Le  principe  romain,  d*après  lequel  les  actes  produisent  leurs 
effets  dans  la  personne  des  parties  qui  y  figurent,  lors  même 
qu'ils  sont  faits  pour  compte  d'autrui,  s'applique  aux  procès 
comme  aux  contrats.  Au  surplus,  aux  yeux  des  Romains,  le 
procès  est  un  contrat  (4). 

Le  système  formulaire  comporte  l'intervention  d'une  personne 
plaidant  sur  le  droit  d'autrui,  pour  le  compte  d'autrui.  Mais  cette 
personne,  qu'elle  soit  un  cognitor,  ou  un  procurator  est  vraimeat 

( rallie  au  procès  ;  c'est  elle  oui  devient  créancière  ou  débitrice  de 
'obligation  qu'engendre  la  litisconteslation;  c'est  à  son  profit  ou 
contre  elle  que  la  condamnation  sera  prononcée. 

On  emploie  souvent  l'expression  a  représentants  judiciaires  » 
pour  désigner  les  cognitores  et  les  procuratores.  L'expression 
serait  une  source  d'erreurs  si  l'on  en  concluait  que,  dans  les  ins- 
tances, une  personne  agissant  aliéna  nomine  représente  la  per- 
sonne pour  le  compte  de  laquelle  elle  plaide,  dans  le  sens  absolu 
et  moderne  du  mot.  Cela  n'est  pas  exact,  pas  même  &  l'égard 
des  cognitores. 

L'opinion  contraire  a  été  conçue  et  émise  relativement  aux 
cognitores.  11  faut  avouer  que  des  textes  prêtaient  à  illusion.  Un 
paragraphe  des  fragments  du  Vatican  nous  enseigne  que  lors- 
u'un  cognitor  est  intervenu  dans  un  procès,  l'exécution  forcée 
e  la  condamnation  est  dirigée  par  ou  contre  le  mandant  qui  s'est 
substitué  le  cognitor  (5).  —  Une  étude  plus  attentive  des  textes 
a  démontré  que,  même  pour  le  oo^;ii/or  solennellement  institué, 
les  Romains  ne  se  sont  pas  écartés  de  leur  principe  exclusif  delà 
représentation. 

(1) Ulp.  f.  1.  s  4.  Di6.  De  fxer.  act.  14.  l.-f.  7.  $  i.  $  2.  Dig.  De  inst.  aet 
14.  3.  Sibi  imputare  débet  qui  prœposuit.  Art.  1900.  G.  civ.  — (2)  Ulp.  f.  9. 
Dig.  De  inxt.  act.  14.  3  -f.  1.  g  16.  Dig.  14.  1.  —  (3j  Paul.  f.  5.  j  1-  Dt«. 
De  exercact.  14.  1.  Art.  1997.  G.  civ.  —  (4)  Ulp.  f.  3.  $  11.  Dig.  De  peat- 
lio,  15.  i.  Sicut  stipulatione,  ita  Judicio  contrahu  —  (5)  Fr,^Vatie.  8  3fT. 
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En  effet,  Gaius,  après  avoir  énaméré  les  personnes  qui  plaident 
aliéna  namine  et  avoir  compris  indifféremment  sons  cette  expres- 
sion les  cogniioresj  les  procuratores,  les  tuteurs  ou  curateurs, 
nous  indique  comment,  en  pareille  circonstance,  la  formule  est 
rédigée.  Dans  Vintentio  est  nommé  celui  dont  le  droit,  ou  celui 
dont  la  dette  est  mise  en  question;  dans  la  condemnaHo  est 
désigné  celui  qui  plaide,  qui  figure  an  procès.  Le  môme  pro- 
cédé est  observé  à  Tégard  de  Ions  ceux  qui  agissent  alieno 
nommCj  quUls  aient  été  institués  avec  ou  sans  solennité  (}). 

Le  paragraphe  même  des  Fragments  du  Vatican  aurait  pu 
prévenir  la  méprise  à  laquelle  il  a  donné  lieu.  Il  décide,  en  effet, 
que  Yactiojudicati  sera  donnée  an  dominus  ou  contre  le  domi- 
nuSj  à  moins  que  le  cognitor  n*ait  été  institué  in  rem  suam.  H 
peut  donc  exister  un  cognitor  in  rem  suam  aussi  bien  qu*un/?ro- 
curaior  in  rem  suam.  Dans  ce  cas,  évidemment  le  cognitor  est 
sujet  actif  ou  passif  de  la  condamnation  prononcée.  Or,  est-ce 
que  la  formule  était  rédigée  différemment  selon  que  le  cognitor 
était  ou  non  personnellement  intéressé  dans  l'affaire?  iVon;  car 
il  n*y  avait  pas  deux  espèces  de  cognitores^  deux  modes  d*in- 
sUtution  des  cognitores.  C'est  la  pratique  ou  la  coutume  qui  avait 
imaginé  après  coup  de  faire  servir  la  cognitura,  sans  changer 
ses  conditions  solennelles  d*existence,  au  transport  des  droits  ou 
des  obligations.  —  En  d*autres  termes,  la  cognitura  in  rem  cogni^ 
torts,  de  même  que  hprocuratio  in  rem procuratoris,  était  un 
expédient  et  non  pas  une  institution.  L'expédient  avait  pu  être 
inventé,  utilisé,  parce  que,  dans  tous  les  cas,  làcondemnatio  était 
rédigée  au  nom  du  cognitor,  de  mêmequ*au  nom  duprocurator. 

Cependant  les  textes,  notamment  le  §  317  des  Fr.  du  Valic. , 
établissent  une  différence  tranchée,  une  sorte  d'opposition,  au 
point  de  vue  de  Texécution  forcée,  entre  les  cognitores  et  les 
procuratores  :  cognitore  interveniente,  actio  judicati  domino 
vel  in  dominum  datur...  Interveniente  procuratore,  judicati 
actio  ex  edicto  perpetuo  ipsi  et  in  ipsum,  non  domino  vel  in 
dominum  competit.  Comment  l'expliquer? 

Les  préteurs  ont  accompli,  dans  la  matière  des  procès,  une 
réforme  analogue  à  celle  qui  regarde  les  contrats.  Ils  prennent 
comme  point  de  départ  la  règle  du  droit  civil.  L'effet  du  procès 
on  du  contrat  se  produit  dans  la  personne  du  mandataire  ou  du 
procurator  qui  y  a  figuré;  mais  le  préteur  promet  de  transporter 
Veffet  actif  ou  passif  de  la  condamnation,  utiUtatis  causa,  après 
examen,  suivant  les  circonstances,  de  la  personne  du  mandataire 
dans  la  personne  du  mandant.  —  S*agit-il  d'un  cognitor?  le 
mandat  est  certain,  il  est  connu  de  l'adverse  partie.  Le  préteur 
n'hésite  pas  à  faire  profiter  ou  souffrir  le  dominus  de  l'exécution 
forcée  de  la  condamnation.  Encore  se  réserve-t-il  d'examiner  si 

(1)  GAros.  Gom.  4.  g  82.  §  88. 
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le  cognitor  a  été  institué  in  rem  suam.  —  S'agU-îl  d*«n  ffroctt- 
ralor?  Les  rapports  entre  le  procurator  et  le  dornùuu  peuvent 
t'tre  douteux  et  incertains,  in  obscuro  (1).  Le  procurator  a-lnl 
reçu  mandat?  Le  maître  a-t-il  ratifié?  Ce  sera  Tobjel  d'un 
eiamen  devapt  le  magistrat  appelé  à  régler  Inexécution  foreée  de 
la  sentence.  Si  le  procurator  a  été  institué  par  le  domiwÊir 
présent,  c*est-à-dire  en  lace  de  l*adversaire,  devant  le  magistrat 
qui  en  a  fait  dresser  acte,  ou  si  le  dominus  absent  a  enioyé  noe 
lettre  missive  à  Tadversaire  lui  désignaat  te  procurai&r  qa*il  se 
substitue,  promettant  de  ratifier  les  actes  de  soa  procurait^,  et 
que  la  lérilé  de  cette  lettre  soit  reconnue, 'le  magistrat  pnicédera 
comme  en  matière  de  cognitura;  il  délivrera  ab  doimnmSj  oo 
contre  lui,  Taction  utile  judicati  relative  aux  difficultés  que 
Texécution  suscitera  (2);  sinon,  il  la  délivrera  au  procurator  ou 
contre  lui.  ^ 

Nous  avons  agité,  à  propos  des  contrats,  la  question  de  savoir 
si,  lorsque  le  tiers  a  faculté  d*agir  contre  le  dominus  dont  il  a 
suivi  la  foi ,  le  procurator  est  fondé  à  repousser  par  une  exception 
Taction  que  le  tiers  voudrait  exercer  contre  lui.  —  Conuneiit 
résoudre  la  même  question  à  Tégard  des  procès? 

Les  textes  nous  présentent,  en  général,  Talternative  entre  la 
poursuite  en  exécution  par  ou  contre  le  domùms  et  la  poorsoîte 
par  ou  contre  le  procurator j  comme  étant  résolue  par  le  magis* 
trat,  selon  les  circonstances,  et  non  par  les  parlies,  à  leur  gré. 

Au  point  de  vue  actif,  le^octira/or  pourra  s*opposer  à  ce  qoe 
la  poursuite  en  exécution  soit  dirigée  par  le  dominus,  sjl  a  été 
institué  in  rem  suam,  ou  s'il  a  fait  des  avances  non  enccre 
remboursées  (3). 

Au  point  de  vue  passif,  nous  trouvons  la  même  décision.  Le 
magistrat  ne  laisse  pas  à  la  partie  bénéficiaire  de  la  ootndamnatioo 
le  cnoix  entre  le  proc^rator  ou  ledominus.  Lejnagiatrat  examine 
et  décide;  il  accorde  action  jWica/t  contre  Ton,  et  refuse  action 
contre  Tautre. 

Pourquoi  celte  diflTérerice  entre  les  procès  et  les  contrats  où  le 
choix  parait  avoir  été  laissé  au  tiers  entre  ses  débiteurs,  celui 
avec  lequel  il  a  contracté,  celui  dont  il  a  si.iii  la  foi?  Kous 
croyons  que  le  motif  est  que,  dans  les  procès,  l'iasolvabllité  n'est 
pas  à  craindre,  puisque,  toutes  les  fois  qu'un  ctfaniior  oa procu- 
rator intervient,  une  satisdatio  judicaium  soht  est  fournie.  Il  en 
est  autrement  dans  les  contrats;  en  Tabsence  de  fidéjusseurs,  il 
est  fort  important  pour  le  créancier,  au  cas  où  le  dominas  serait 
insolvable,  de  pouvoir  attaquer  le  procurator ,  de  dioisir  enfin  k 
plus  solvable  de  ses  débiteurs. 


(1)  Gaics.  Com.  4.  g  8*.  —  («)  Papim.  %  331.  Frag,  Vatic.  Momst.  f.  65. 
DiG.  De  proc.  3.  3.  —  (3)  Papim.  fr.  «8.  Dic.  De  procur.  3.  3.  l  lp.  f.  18. 
J)i6.  Eod,  Paul.  fr.  30.  Dig.  Eod. 
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Nous  avops  exposé  le  système  de  la  législatioa  romaiae  en 
combinant  les  règles  du  droit  civil  avec  les  tempérameats  pré* 
toriens.  Il  en  résulte  que,  à  part  quelques  hypothèses  exceptioa- 
nelles  (1),  les  Romains  n*ont  jamais  admis  le  principe  de  la  repré- 
sentation parfaite  d'une  personne  par  une  autre;  que  si  le  préteur 
a  corrigé  les  inconvénients  de  la  règle  contraire  du  droit  civil, 
8*ii  a  essayé  de  faire  rejaillir  sur  le  mandant  les  conséquences 
des  actes  du  mandataire,  il  s*est  bien  gardé  de  rendre  le  manda- 
taire étranger  aux  suites  d*une  opération  qu*il  a  coiidiuite  parfois 
à  ses  dépens.  Le  mandataire  peut,  afin  d*étre  indemne,  retenir 
en  sa  personne  les  effets  produits  par  son  acte.  D'un  autre  côté, 
le  mandataire  n'échappe  aux  obligations  qu*il  a  contractées,  <}ae 
si  le  mandant  est  en  état  de  satisfaire  les  tiers  créanciers. 

J.  E.  L. 


APPENDICE  X.  (nM619.) 

DES  CONTRATS  ET  DES  PACTES  NUS. 

Le  législateur  peut  et  doit  prévoir,  définir,  limiter  les 
démembrements  dont  la  propriété  est  susceptible  pour  Tutilité  de 
rhomme.  L*intérèt  de  la  société,  qui  prospère  ou  qui  souffre  selon 
Tétat,  la  liberté  d*exploilation  et  la  circulation  ae  la  propriélé, 
Texige. 

Le  législateur,  au  contraire,  ne  saurait  à  Tavance  prévoir  et 
définir  toutes  les  conventions  obligatoires  que  les  hommes 
peuvent  former  entre  eux  dans  un  intérêt  sérieux  et  honnête.  11 
ne  doit  donc  procéder  en  cette  matière  que  par  des  règles  géné- 
rales; il  doit  se  l)orner  à  tracer  les  limites  de  la  liberté. 

C'est  ce  qu'a  compris  et  réalisé  le  Code  civil  par  cette  dispo- 
sition :  Cl  Les  conventions  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont 
tt  faites.  Elles  sont  obligatoires  pourvu  qu'elles  aient,  un  o()jet  et 
tt  une  cause  licites.  »  Art.  6.  1134.  1131.  Cod.  civ. 


(I)  Nout  citeront  qaelqoes  eiempks  des  ces  euseptioMirqui' on  t'hèle  *éi\ 
augmentant  de  nombre  ¥er8  Tépoque  du  fias-Empire^'— ^N^ons  Eaveiif 'diâjà.dit, 
quand  un  mandataire  même  général  négocie,  conclut,  réalise  avec  des  deniers 
dont  il  est  propriétaire  un  miUuum  au  nom  du  mandant,  la  créance  .naît  dans  la 

Eersonne  du  mandant,  et  les  choses  se  passent  comme  dans'  le  droit  moderne. 
LP.  r.  9.  g  8.  DiG.  De  rehui  ereiUis.  il,  1.  Paul,  f;  fl6..$s2.  Dis.  DevM. 
Mia.  45.  1.  Justinien  a  voulu  que  l'hypothèque  caBBeiitie>poiic  iftreté'd^tprét 
soivil  le  sort  de  l'obligation  principale.  Le  mandant  devient  créancier;  i^  prbSte 
directement  de  la  constitution  d'hypothèque.  Just.'  1.  t.  C.  ver  quas  péri,  4. 27. 
Les  empereurs  Théodose  11  et  Valentinien  lILont.décidéque  pour-  ua.pupi!-e 
infans  auquel  une  hérédité  est  échue,  l'adition  faite  nar  son  père  da  «ui  illc 
ou  son  tuteur  rendrait  le  pupille  héritier.  Thkod.  kt-valiiit.  U  18.  tl.  6..  30. 
De  Jure  delib, 
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Comment  ce  problème  avait-il  été  résolu  par  le  droit  romain? 

Nous  trouions  en  droit  romain  une  règle  diamétralement 
opposée  :  En  principe,  une  convention  pure  et  simple  formée  par 
raccord  de  volontés  intelligentes,  même  ayant  un  but  licite,  n*est 
pas  juridiquement  obligatoire;  elle  n'est  pas  sanctionnée  par  une 
action  en  justice.  Expacto  actio  non  oritur  (I). 

Quelle  est  la  signification  de  cette  maxime  étrange?  Quelles 
exceptions  a-t-elle  reçues? 

Le  législateur  romain  (au  début,  c*estla  coutume;  presque  tout 
\ejus  civile  a  découlé  de  cette  source)  se  défie  de  la  volonté 
pure,  de  ce  fait  métaphysique,  interne,  qui  peut  se  traduire  aa 
dehors  de  mille  façons  diverses,  plus  ou  moins  incertaines  on 
trompeuses.  Cette  défiance  ne  cesse  que  devant  des  garanties 
extérieures  de  précision,  de  netteté.  La  volonté  tt*a  la  force  d'en- 

Sendrer  un  droit  et  une  action  que  lorsqu'elle  est  manifestée 
ans  une  forme  consacrée  par  Tusage.  Le  droit  commence  tou- 
jours par  être  formaliste. 

La  coutume  a  d'abord  réglementé,  sanctionné  quelques  formes 
d'actes  répondant  à  des  intérêts  déterminés,  aux  besoins  les  plos 
impérieux  d*une  société  naissante.  Nous  nous  plaçons  après  Fin* 
vention  de  la  monnaie,  Tun  des  premiers  instruments  de  la  civi- 
lisation. 

Nous  voyons  apparaître  deux  actes  d'une  importance  extrême  : 
la  vente  au  comptant,  le  prêt  d'argent;  lous  deux  solennels,  tous 
deux  assujettis  à  un  rituel  minutieux,  •  tous  deux  accomplis 
devant  un  libripens  et  des  témoins.  La  religion  et  la  cité  sont 
associées  à  l'acte  du  particulier. 

Nous  uMnsisterons  pas  sur  la  vente  au  comptant,  venutndatio 
ou  mancipatiOj  qui  se  rattache  plus  à  la  matière  de  Taliénatiou 
qu'à  celle  des  obligations. 

Le  prêt  d'argent  se  réalise  aussi /?^  œs  et  libram  (2).  Il  crée 
un  lien,  nexum;\\  astreint  rigoureusement  un  débiteur.  L'époque 
du  remboursement  est  fixée  par  des  paroles  solennelles,  par  une 
nuncupatio  (3).  Le  prêt  d'argent  suppose  déjà,  dans  la  société, 
l'inégalité  des  fortunes. 

Nous  enlrons  dans  une  voie  de  simplification.  Les  Romains 
tenaient  religieusement  le  registre  de  leurs  aflaires,  surtout  des 
mouvements  de  leurs  fonds  en  numéraire,  accepti  et  expensi.  Les 
écritures  de  ces  registres  inspiraient  grande  confiance.  La  men- 
tion sur  le  registre  du  créancier,  faite  du  consentement  du  débi- 
teur, d'un  nexum  solennellement  accompli.  A' une  pecunia  mm- 
eupatùj  fit  naître  l'obligation,  donna  naissance  à  l'action,  sans  que 
Ton  vérifiât  la  réalité  du  nexum  énoncé.  Le  recours  au  libripetu. 


wm^ 


(i)  Ulp.  r.  7.  s  5.  lujine.  Dig.  De  paetis.  2.  14.  Paul.  Sent.  Lîb.  1  Ut.  ik 
J  1.  —  (2)  M.  GiRAOD.  De  nexis.  Revue  de  ieg.  et  de  Jurispr.,  U  XXVIU, 
p.  173.  —  (3)  PoMP.  Fkstus.  De  verb.  signij.  v«>  Pecunia  nuncupata. 
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à  Vas  et  à  la  libraj  dut  par  suite,  en  fait,  être  négligé.  Un  acte 
purement  privé  créa  un  droit  de  créance.  C'est  Xeœpensilatio  ou 
Je  nomen  transcriptitium  (1).  La  foi  dans  Técriture  du  créancier 
révèle  un  état  de  société  où  Tinégalité  des  fortunes  correspondait 
à  une  inégalité  sociale  et  politique. 

Puis,  par  un  progrès  qui  était,  non  un  abandon,  mais  un  per- 
fectionnement du  formalisme,  a  été  adoptée  une  forme  de  contrat, 
dérivée  sans  doute  de  la  nuneupaiio,  réduite  peu  à  peu  à  la 
nécessité  d*une  interroflation  et  d'une  réponse  verbales,  con- 
formes entre  elles.  Cest  la  stipulation.  Les  parties  sont  présentes; 
après  des  pourparlers  qui  se  croisent,  se  rétractent,  s'expriment 
en  des  termes  quelconques,  avec  une  liberté  entière,  Taccord  se 
fait;  l'attention  est  alors  vivement  provoquée  par  la  solennité  des 
paroles  qui  vont  être  prononcées  et  qui  vont  nouer  le  contrat, 
river  les  obligations. 

De  ces  deux  branches  sorties  du  nexum,  YeccpensUatio,  la 
siipulaiiOj  la  première  s*est  atrophiée;  la  seconde  a  poussé  des 
ramifications  immenses.  Dans  les  nomina^  le  sort  du  débiteur  est 
principalement  déterminé  par  Tacte  du  créancier;  tu  nominibus 
alius  expensum  ferendo  ohligat;  alius  obUgatur.  Dans  la  sHpu- 
lalio,  l'obligation  résulte  de  la  conformité  de  la  parole  du  débi* 
tenr  avec  celle  du  créancier  ;  in  verborum  obligaiionibus  alius 
stipulatur,  alius  pramittit.  Le  triomphe  de  la  stipulatio  sur  le 
contrat  littéral  est  un  progrès  vers  l'équité  (2). 

La  forme  de  la  stipulation  a  été  assouplie  à  des  applications 
très-diverses.  Elle  a  pu  recevoir  la  modalité  d'une  condition  sus* 
pensive;  modification  arbitraire  demeurée  impossible  dans  Vex- 
pensilaiio  (3). 

Arrivés  à  ce  point,  si  nous  voulons  mettre  le  principe  du  droit 
romain  en  regard  du  principe  moderne  ci-dessns  rappelé,  et 
mesurer  la  distance  qui  les  sépare,  nous  dirons  :  En  droit 
romain,  toute  convention  honnête  n'est  pas  civilement  obliga- 
toire; mais  toute  convention  honnête  peut  être  rendue  juridique* 
ment  obligatoire  et  munie  d'une  action;  il  faut  et  il  suffit  pour 
cela  que  la  volonté  commune  des  parties  soit  revêtue  des  formes 
de  la  stipulation.  Omnibus  paetis  stipuUuio  subjici  débet  ut  ex 
stipulatu  actio  nascipossit  (4) 

La  stipulation,  à  côté  de  garanties  sérieuses,  présentait  des 
inconvénients. 

La  nécessité  de  la  rencontre  et  de  la  présence  des  parties  dans 
un  même  lieu  afin  de  pouvoir  se  parler  et  s'entendre,  était  parfois 

Îènante.  La  stipulation,  contrat  essentiellement  unilatéral,  isolait 
ans  des  contrats  distincts  des  obligations  nées  d*une  opération  k 
titre  onéreux  et  unies,  dans  Tintention  des  parties,  par  une  réci- 


(1)  Gaivs.  Corn.  3.  H  128  et  Buiv.  Fr.  Vatir.  $  320.  —  (2)  G/irus.  Corn.  3. 
S  t37.  —  (3)  Fr.^VoHc.  S  3S9.  —  (4)  Pavl  Sem,  lib.  2,  tit  22.  J  2. 
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vprocitè  nécessaire.  Elle  rompait  Tiinité  qai  avait  présidé  à  la  con- 
ception d*obligations  destinées  à  se  balancer,  à  se  compenser 
l\ineraotre  (1). 

D*iin  antre  côté,  dans  les  opérations  les  pins  fréqneirtes,  h 
confiance  naturelle  des  hommes  entre  eux  fit  sans  doute  négliger 
Taccomplissement  des  formalités.  Il  en  résulta  quelques  manques 
àé  foi  qui  firent  scandale. 

Le  droit  civil  reconnut  l'avantage  qu*il  y  aurait  h  soustraire  an 
formalisme  et  à  sanctionner,  indépendamment  de  toute  solennité, 
certaines  conventions  fréquentes,  usuelles,  donnant  satisfaction 
à  des  intérêts  considérables  dans  le  commerce  des  hommes.  Des 
actions  en  justice  forent  introduites  pour  la  sanction  de  conven- 
tions ayant  un  but  spécial. 

Les  premiers  contrats  sanctionnés,  quoique  dépourvus  de 
solennité,  furent  sans  doute  les  contrats  réels  nommés. 

Le  mutmim  :  une  somme  d'argent,  une  quantité  de  choses 
d'un  certain  genre  a  été  prêtée,  donnée  à  charge  de  restitution. 
II  n^y  a  eu  ni  nexum  per  œs  et  lihram,  ni  stipulation.  La  pro- 
priété des  choses  prêtées  a  été  transférée  par  une  simple  tradition. 
Est-ce  que  Temprunteur  échappera  à  la  nécessité  du  rembour- 
sement? non.  La  justice  sociale  ne  sanrait  rester  indifférente 
devant  une  aussi  révoltante  mauvaise  foi. 

Une  chose  a  été  remise  en  dépôt  ou  en  ga^e.  Les  parties  n^ont 
pas  accompli  la  mancipation  avec  contrat  de  fiducie.  Il  n'importe, 
des  actions  seront  données  pour  forcer  à  la  restitution  et  même 

S  tour  le  compte  des  dépenses  conservatoires  qui  peuvent  avoir  été 
iiites  sur  la  chose  (2). 

Le  fait  d'avoir  reçu  à  charge  de  restitution  devient  une  cause 
suffisante  de  l'obligation  civile  dé  rendre,  indépendamment  de 
toute  formalité. 

Jusqu'à  présent,  la  volonté  n'a  pas  été  affranchie  de  toute  con- 

(1)  Paul.  f.  71.  Dig.  17.  2.  Pro  socio.  Ulp.  f.72.  pr.  f.75.  87Padu  f.  SS.pr. 
DiG.  De  verb.  oblig.  45. 1.  Ces  loiséoonceDt  des  promessesjundumtradi,  insulam 
fabrieari  qui  évideinmeiit  découlent  de  convenlionsà  titre  onéreux  EHes  ne  font 
tocnne  «Uu5ion  à  l'obligation  réciproque.  La  réciprodté  a  dispwa  par  Femploi 
de  la  stipulation.  Nous  n'allons  pas  jusqu'à  soutenir  que  les  oooséqaeoeet  équi» 
fables  de  la  réciprocité  convenue  ne  pouvaient  pas  reparaître  au  moyen  d'one 
exception  ou  d'une  eondictio  sine  catua;  mois  cela  est  subordonné  à  l'admi- 
nistration d'une  preuve  extrinsèque  au  contrat.  —  (2)  Le  progrès  du  droit  a 
peuWètre  été  celoi-oi  :  Manciptttion  avec  contrat  de  fiducie,  tel  a  été  le  procédé 
primitif.  —  Une  personne,  par  une  confiance  imprudente,  a  renûa  une  chose 
à  charge  qu'elle  lui  serait  rendue.  Elle  n'a  paa  observé  les  formes  da  droit 
civil  ;  elle  n'a  pas  d'action  contractuelle.  La  revendication  suppose  un  droit  de 
propriété  dont  le  déposant  peut  ne  pas  élre  investi.  Le  magistrat,  par  l'actioa 
de  doh,  réprime!,  comme  un  délit,  Finfidélilé  du  dépositaire.  —  Puis  le  lait  de 
la  remise  d  une  chose  restituable  a  été  érigé  en  une  cause  d'obligations  civiles. 
La  convention  est  devenue  contrat,  contrat  propre  à  engendrer  des  obligations 

réciproques.  M.  Dkuardims  :  Les  deux  formules  des  actions  depotiti  et 

deiti.  Revue  kist.  1867. 
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-difion  extérieure.*  Seule  elle  n*a  pas  encore  été  rendue  produc- 
trice d  obligation  parfaite.  L*utilité  majeure  de  certaines  conven- 
tions a  fait  enfin  admettre  un  nombre  restreint  de  contrats 
consensuels,  singulière  expression,  pléonasme  choquant  au  pre- 
mier abord,  contrats  qui  sont  constitués  et  munis  d'actions  par  la 
vertu  d'un  simple  accord  de  volontés,  non-seulement  sans  forme 
solennelle,  mais  encore  sans  condition  matérielle  accessoire  :  la 
-vente,  le  louage,  la  société,  le  mandat. 

Ne  nous  laissons  pas  abuser  par  la  classification  des  Instituts  : 
Quatuor  suntspeùies  ohKgationum  quœ  ex  contractu  nascuntur; 
àut  enim  r€  contrahuntar,  aut  verbis,  aut  lîtteris,  aut  con- 
sensu,  n  n*y  a  aucune  ressemblance  de  nature  entre  le  contrat 
verbal  et  le  contrat  réel  ou  consensuel.  Le  contrat  verbal  est  une 
manière  de  contracter  qui  peut  s'adapter  à  toute  sorte  dé  con- 
ventions. Les  contrats,  réels  ou  consensuels,  sont  des  contrats 
répondant  à  des  buts  déterminés,  donnant  satisfaction  à  des 
intérêts  spéciaux,  dans  lesquels  raffrancbissement  de  tonte  forme 
est  subordonné  k  la  condit?onde  ne  pas  s* écarter  du  but  excep- 
tionnellement favorable  qui  a  motivé  la  dérogation  au  principe 
du  formalisme. 

Ces  progrès  se  sont  accomplie  sous  la  République,  sans  qu^on 
puisse  en  préciser  la  date.  D^autres  ont  été  accomplis  sous 
l'Empire. 

La  nécessité  de  formes  solennelles  expose  à  un  manque  de  foi 
ceux  qui  ont  eu  Hmprudence  de  se  dispenser  de  leur  accomplis- 
sement. En  dehors  des  hypothèses  étroitement  circonscrites  des 
contrats  réels  ou  consensuels,  la  protection  de  la  justice  sociale 
leurétait  refusée.  Ce  manque  de  foi  était  surtout  grave  et  propre  à 
faire  scandale»  lorsqu'une  partie  avait  reçu  une  prestation,  avait  été 
enrichie  à  charge  a  une  restitution  convenue,  laquelle  ne  s'exé- 
cutait pas.  Il  est  à  croire  que  des  faits  de  ce  genre  ont  ému  l'opi- 
nion publique  et  provoqué  un  changement  de  jurisprudence. 
Cette  considération  avait  déterminé  à  consacrer,  au  moyen  d^àctions 
spéciales,  certains  contrats  réels  accomplis  sans  solennités  par  la 
simple  remise  d'une  chose  destinée  à  être  restituée.  Elle  a  sug- 
géré aux  Proculéiens  la' pensée  d'un  système  plus  large.  Lors- 
qu'on vertu  dune  convention  destinée  à  procurer  aux  parties  des 
avantages  réciproques,  en  dehors  du  cercle  des  contrats  réels 
nommés,  une  partie  a  procuré  à  l'autre  l'avantage  convenu,  soit 
par  une  dation»  soit  par  un  fait,  tolérera-t-on  que  l'autre  ne 
fournisse  pas  l'équivalent  sur  lequel  la  première  a  compté? 
Il  est  vrai  que  la  partie  trompée  dans  son  attente  peut  répéter 
ce  qu'elle  a  donné  par  la  condictio  ob  rem  dati  re  non  secuta. 
Mais,  d'une»  part,  cette  répétition  n'est  pas  toujours  possible, 
notamment  après  l'exécution  d'un  fait;  d'autre  part,  ce  pas  en- 
arrière,  s'il  répare  le  préjudice,  déjoue  les  calculs  de  l'activité 
humaine,  qui  aspirait  à  une  amélioration  sur  l'état  antérieur.  — 
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Il  vaat  mieui  contraindre  à  Texécution  de  ce  qui  a  été  oonvena» 

La  théorie  des  Proculéiens,  après  avoir  rencontré  des  advcr» 
saires  tenaces,  a  prévalu.  Une  série  de  contrats  réels  noaveaux» 
série  non  limitée,  contrats  innomés,  a  été  sanctionnée  par  Vèio-' 
Won  prœscfiptis  verbis. 

L*innoTation  est  notable  et  marque  nn  grand  pas  vers  la  liberté 
des  conventions.  Ce  ne  sont  plus  des  conventions  ayant  un  bot 
déterminé,  dont  le  législateur  apprécie  Fimportance  pratique» 
comme  les  contrats  consensuels  et  les  contrats  réels  nommés^  qoi 
sont  sanctionnés.  Le  législateur  ne  se  borne  pas  à  adapter  une 
action  spéciale  à  un  contrat  défini  dans  son  objet.  Non,  ane  action 
générale  est  ouverte  pour  Teiécution  de  toutes  les  conventions 
répondant  à  des  types  très  larges,  parvenues  à  nn  certain  desré 
d*eiécution  :  Dediut  dares,  dediutfaceres,feciuifaeeres,feà 
ut  dares.  Dedij  feci;  subest  causa  obligationis  (1). 
.  Nous  avons  assisté  au  développement  du  droit  civil.  Nous  avons 
vu  se  restreindre  le  nombre  des  conventions  non  sanctionnées»  non 
érigées  en  contrat  par  le  droit  civil.  Il  en  reste  cependant;  ce  sont 
les  conventions  qui,  en  dehors  de  la  définition  des  contrats  con- 
sensuels, n*ont  pas  été  revêtues  des  formes  de  la  stipulation,  qoi 
n*ont  pas  donné  lieu,  de  la  part  de  Tune  des  parties,  à  la  presta- 
tion d'un  avantage  au  profit  de  Tautre,  dans  Tattente  d*un  avan- 
tage en  retour. 

La  règle  toujours  subsistante  ne  ex  pacte  actio  ntncahar 
explique  Timportance,  en  droit  romain,  d*une  théorie  dont  les 
juristes  modernes  n*ont  plus  i  s'occuper  :  la  théorie  des  pactes 
adjoints.  Les  actions  des  contrats  reconnus  serviront-elles  à 
Tcxécution  forcée  de  pactes  ajoutés  incontinent  à  ces  contrats? 
Oui,  si  les  actions  sont  régies  parla  bonne  foi;  pacta  contenta 
inesse  bonœ  fideijudiciis;  formant  ipsam  actionem  (2).  — Oui 
encore,  si  nous  en  croyons  Paul,  dans  la  condictio  née  de  la 
stipulation  ;  pacta  incontinentifacta  stipulatwni  tnesse(S)^ — Le 
mutuum  lui-même  ne  demeure  pas  complètement  étranger  à 
cette  jurisprudence  eitensive;  un  pacte  y  introduit  valablement 
la  solidarité;  mais  un  pacte  accessoire  au  mutuum  ne  saurait,  en 
principe,  rendre  des  intérêts  exigibles.  La  stipulation  est  néces- 
saire; elle  est  une  garantie  pour  le  débiteur,  dont  la  dette  do 
capital  emprunté  peut  être,  par  les  intérêts,  si  lourdement  aggra- 
vée (4). 

Les  parties  jouissent  donc  d*une  assez  grande  latitude  pour 
adapter  et  approprier  les  contrats  reconnus  à  leurs  intentions 
infiniment  variables.  Hais  une  limite  existe  :  le  pacte  adjoint  ne 

(1)  Paul.  f.  5.  pr.  Dic.  De  jprœscriptis  fferbis.  19.  5.  —  (î)  Ulp.  f.  7.  S  5. 
Dln.  De  pactis,  %.  14.  —  (3)  Padl.  f.  40.  Dig.  De  rehus  creditis.  iS.  1.  — 
(4)  DiocL.  et  Af .  I.  5.  God.  Si  certum  pet.  4.  2.  —  Ui.p.  f.  5.  g  S.  Difi.  Oe 
soiut.  46.  3.  Eipiic.  des  Inst.  &<>•  1580  et  loiv. 
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sanrait  participer  k  la  force  juridique  du  contrai,  que  si,  nio- 
difiaat  les  eHets  naturels  de  ce  contrat,  il  n*en  contrarie  pas  le 
caractërei  le  but  essentiel. 

Le  droit  prétorien  a,  de  son  c6té,  introduit  des  actions  pour 
sanctionner  certains  pactes,  principalement  des  pactes  relatifs  à 
la  solution  des  différends.  L'expédition  des  affaires  litigieuses  est 
de  la  compétence  particulière  du  prétenr. 

Une  action  est  donnée  pour  l'exécution  d'une  transaction  faite 
sous  la  condition  du  serment,  quand  le  serment  a  été  prêté.  Chez 
un  peuple  religieux,  il  eût  été  grave  de  ne  pas  tenir  pour  vérité 
ce  qui  a  été  alBrmé  sous  serment  (1), 

Une  action  est  donnée  contre  l'arbitre  choisi,  qui  a  reçu  et  agréé 
la  mission  de  trancher,  par  une  sentence  valant  transaction,  la 
contestation  pendante  entre  des  personnes  qui  se  sont  promis 
réciproquement  des  peines  pour  le  cas  où  Tune  d'elles  violerait 
la  sentence  de  Tarbitre.  Le  refus  de  l'arbitre  ne  doit  pas  enlever 
AUX  parties  le  bénéfice  du  compromis  solennellement  conclu  (2). 

L'innovation  la  plus  remarquable  du  préteur,  à  ce  point  de  vue, 
consiste  dans  Vactio  de  constituta  pecunia. 

Une  obligation  civile  ou  naturelle  existe,  découlant  de  faits  anté- 
rieurs. Une  personne,  étrangère  ou  non  jusqu*aloni  à  la  dette,  con- 
vient avec  le  créancier  de  la  payer.  Elle  règle  les  conditions, 
Fobjet, l'époque  du  paiement.  Il  importe  qu'un  paiement  convenu 
soit  exécuté.  Une  convention  de  paiement  inspire  une  attente  qui 
ne  doit  pas  être  déçue.  Le  droit  civil  avait  donné  action  contre 
Vargeniarius  qui  avait  promis  solennellement  de  payer.  La 
parole  d'un  argentariuê,  dépositaire  des  richesses  de  ses  clients, 
avait  en  quelque  sorte  la  valeur  d'un  chèque  détaché  d'un  carnet 
délivré  par  un  banquier.  Le  préteur  voulut  que  la  convention  d'un 
paiement  réglé  et  défini,  émanée  de  qui  que  ce  fât,  entrât  dans 
les  négociations  des  hommes  comme  une  valeur  réelle.  Il  donna, 
pour  en  assurer  l'exécution,  une  action  imitée  de  la  eondietio 
certi,  une  action  dans  laquelle  chaque  partie  pouvait  provoquer 
l'autre  à  la  promesse,  en  cas  d'échec,  d'une  peine  de  la  moitié  de 
la  somme  litigieuse  (3). 

Le  pacte  de  constitnt  est,  en  droit  prétorien,  ce  que  la  stipula- 
tion est  en  droit  civil,  non  pas  une  convention  ayant  an  but  et  an 
objet  déterminés,  mais  une  convention  pouvant  servir  à  la  con- 
clusion de  presque  tontes  les  affaires  entamées  et  pendantes. 

La  stipulation  offre  des  garanties  par  ses  formes.  Comment  lui 
assimiler  le  pacte  de  constitut,  simple  accord  de  volontés,  sus- 
ceptible de  se  former  même  inter  absentes,  avec  toutes  les  incer* 
titudes  des  divers  moyens  de  correspondance?  Le  préteur  a 

(i)  Gaics.  f.  1.  Paul.  f.  S.  Dra.  Dejurejur.  12.  %.  —  (S)  Ulp.  f.  3.  g.  I. 
Ilp.  r.  11.  K  t.  S  ^.  Dis.  Dr  receptis.  4.  8.  —  (3)  Gaius.  4.  $.  171.  Dio  13. 
5.  De  const.  pec. 
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pensé  sans  doute  que  la  perspective  d*un  paiement  prochain, 
réglé  et  précisé  dans  tous  ses  éléments,  exciterait  vivement  Fat- 
tention.  Il  ne  s^agit  plus  d'entamer  une  affaire  qui  suggère  des 
espérances  dans  un  avenir  plus  ou  moins  éloigné  ;  il  s'agit  de  la 
terminer,  de  la  liquider  et  d'en  dégager  une  réalité  précise. 
L'heure  des  résolutions  sérieuses  est  arrivée. 

Au  Bas-Empire,  la  faveur  qu'inspire  le  mariage  a  fait  admettre 
qu'une  convention,  sans  les  formes  de  la  stipulation,  suffirait  pour 
obliger  civilement  celui  qui  promet  une  dot  au  mari  ou  an  futur 
mari  (I). 

Justinien  a  même  étendu  cette  réforme  à  toutes  les  dona- 
tions entre  vifs.  Mais  pour  les  donations  dont  l'objet  a  une  valeur 
de  plus  de  cinq  cents  solides,  l'insinuation  est  une  solennité  pro- 
tectrice de  la  volonté  du  donateur.  A  l'égard  de  ces  donations^ 
importantes,  la  formalité  qui  jprévient  les  entraînements  a  été 
transformée  plutôt  que  supprimée  (2). 

Le  nombre  des  obligations  sanctionnées  s'est,  avec  le  temps, 
considérablemiènt  augmenté,  mais  il  est  toujours  resté  limité.  I<a 
règle  ex  pacto  actio  non  nasdiur,  plus  rarement  applicable, 
n'est  pas  renversée.  La  volonté  humaine  n'a  pas  été  complètement 
affranchie  du  formalisme.  Il  existe  encore  des  conventions  ayant 
un  but  honnête,  qui,  à  défaut  de  Taccomplissement  des  formes 
de  la  stipulation,  sont  dépourvues  de  sanction. 

Nous  en  citerons  trois  exemples. 

1<*  La  convention  de  prêter,  autrement  dit  l'onvertnre  de 
crédit  (3); 

2*  La  convention  d'échange  ou  de  partage  (4); 

S"*  La  transaction  (5). 

La  stipulation  eÉt  nécessaire  pour  que  des  obligations  civiles 
existent  avant  la  réalisation  du  prêt,  avant  que  l'échange  on  le  par- 
tage ait  été  exécuté  par  Tune  dés  parties. 

Que  ce  soit  une  icnperfection  du  droit  romain,  peut-être;  mais 
il  ne  faut  pas  croire  que  ce  soient  des  lacunes  arbitraires,  des 
oublis  non  motivés.  On  peut,  sinon  justifier,  du  moins  com- 
prendre la  conduite  du  législateur  romain  dans  l'octroi  ou  le 
refus  des-  ac^ons  en  justice.  Le  législateur  romain  a  toujours 
voulu,  pour  diminuer  le  nourbre  des  procès,  subordonner  la 
concession  d'une  action  en  justice  à  une  utilité  pratique  démontrée 
ou  à  une  mesure  de  prudence  destinée  à  simplifier  le  procès. 

(1)  Th^od.  1.  6.  God.  De  dotU  prom,  5;  11.  —  (2)  Jdst.  1.  34.  God.  De 
don.  8  54.  Il  faut  avouer  que,  relativement  aus  doualions  iofërieurea  à  cinq 
cents  solides,  la  législation  bysaatine  offre  une  tingnlarîté  inexplicable.  Vue 
convention  pure  sufGt  pour  rendre  civilement  débiteur  d'une  somme  de  quatre 
cents  solides  donandi  animo,  mais  non  pas  credendi  animo.  Néanmoina,  dans 
le  premier  cas,  les  captatîons  sont  plus  à  craindre.  —  (3)  PâP.  f.  1.  pr.  et 
8  1.  Dic.  Qui  potîores.  20.  4.  —  (4)  Hbrmoo.  f.  45.  Dic.  2.  14.  De  pacth- 
—  (5)  Paul,  f.  15.  Dic.  2.  15.  De  transact. 
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En  général,  quand  on  convient  d*iin  échange  on  d*un  partage, 
on  a  les  biens  qui  en  seront  Tobjet,  à  sa  disposition.  On  peut  eié- 
cnter,  on  exécute  immédiatement  la  convention.  Il  est  extraor- 
dinaire que  Ton  Teuille,  que  Ton  ait  des  raisons  sérieuses  de 
vouloir  arrêter,  dès  aujourd'hui,  les  termes  d'un  échange  ou  d*un 
partage  et  d*en  renvoyer  rexécuttoii  dans  Tavenir.  Si  vous  voulez 
agir  ainsi,  employez  la  stipulation. 

La  vente  à  crédit,  la  vente  dont  Texécution  est  différée,  répond 
à  un  intérêt  majeor  et  fréquent;  on  veut  s'assurer  à  Tavance 
les  choses  dont  on  aura  besoin.  Le  videur  n'a  pas  encore  les 
denrées  à  fournir,  Tacheteur  n'a  pas  encore  amai^sé  le  prix  ;  la 
convention  érigée  en  contrat  donne  une  assurance  juridique 
d'exécution  ultérieure  an  fur  et  à  mesure  des  besoins  et  des 
facultés.  La  vente  à  crédit  méritait  d'être  facilitée  et  soustraite 
aax  formes  de  la  stipulation.  —  L'échange  conclu  en  vue  d'une 
exécution  future,  exécution  retardée  de  part  et  d'autre  par  des 
délais,  pour  ainsi  dire  l'échange  à  crédit,  n'offre  pas  le  même 
intérêt,  ne  répond  pas  à  une  préoccupation  fréquente  et  sérieuse, 
et  a  pu  être  laissé  sous  la  nécessité  d'une  forme  solennelle  pro- 
tectrice de  la  volonté. 

Les  parties  qui  transigent  veulent  prévenir  on  terminer  une 
contestation.  Il  est  prudent  d*eziger  d'elles  les  précautions  jugées 
nécessaires  pour  que  la  transaction  elle-même  n'engendre  pas 
une  difficulté  nouvelle. 

Quant  à  l'ouverture  de  crédit,  elle  suppose  un  développement 
d'industrie  que  les  Romains  n*ont  sans  doute  pas  connu.  Rare- 
ment pratiqui^e,  elle  est  restée,  sans  de  graves  inconvénients, 
sous  le  régime  primitif  de  la  stipulation. 

Le  droit  moderne  a  rompu  le  cercle,  il  a  émancipé  la  volonté 
humaine,  supprimé  la  distinction  des  pactes  et  des  contrats, 
accordé  librement  la  sanction  des  voies  judiciaires  à  la  volonté 
des  parties,  poursuivant,  par  des  combinaisons  d'un  caractère 
prévu  ou  imprévu,  des  buts  honnêtes  (1). 

J.  Ë.  L. 


(i)  PoTHiER.  Oblig.  n^  9.  —  Sur  ce  sujot  des  aperçus  analogues  sont  émh 
par  M.  Sumner  Maîae,  en  son  remarquable  livre  intitulé  Y  Ancien  Droit,  frad. 
CoDKCiLLK-^nrBUiL,  di.  IX,  Histoire  du  cotUrat,  Drincipalcmeot  p.  297,  309. 
Cette  marche  des  idées  juridiques,  cette  suborainatioii  de  la  volonté  à  des 
formes  qui  la  précisent,  à  des  Taits  oui  la  réalisent,  se  retrouve  ches  tous  les 
peuples  en  une  certaine  phase  de  leur  civilisation.  Voyei  les  intéressantes 
étuoes  de  M.  Esmein  sur  les  contrats  dans  le  très-ancien  droit  français;  pre- 
mière étude,  de  la  formation  des  contrats,  notamment  p.  6. 
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APPENDICE  XI.    (N«»  1669  et  1671.) 
DU   TRANSPORT    DES    GRÉANGES. 

L*idëe  première  et  même  Tidée  persistante  des  Romains  parait 
avoir  été  celle-ci  :  si  la  propriété  est  aliénable,  la  créance  ne 
Test  pas  (1). 

La  créance  est  un  rapport  entre  deux  personnes.  Si  Fane  des 
personnes  change,  un  rapport  nouveau  commence. 

La  novation  est  précisément  destinée  à  opérer  ce  changement 
de  personnes  du  côté  actif  on  du  côté  passif  de  l'obligation.  Par 
la  novation,  comme  disent  les  textes,  un  objet  de  dette,  on  debh- 
tum,  passe,  est  transfusé  d*une  obligation  dans  une  antre.  IVovaHo 
est  prioris  debiii  in  aliam  ohligaiionem  tranfusio  atque  tram- 
latw  (2). 

Ce  procédé  peut  certainement  servir  à  transporter  un  credUum, 
à  faire  passer  une  créance  d*nne  personne  à  une  autre.  C*est  le 
moyen  décrit  parGaius.  Il  offre  toutefois  de  graves  inconvénients 
qui  dérivent  de  ce  principe  :  l'objet  du  ereditum  reste  le  même, 
mais  le  lien  personnel,  le  rapport  d*obligation  est  renonvelé  dans 
la  novalion.  Le  concours  du  débiteur  est  nécessaire.  Le  créancier 
ne  peut  disposer  ainsi  de  son  droit  qu*avec  Tagrémenl  de  son 
débiteur.  Les  snretés  qui  accompagnaient  la  première  obligation 
périssent  avec  elle;  elles  peuvent  seulement  être  rétablies  pour 
sûreté  de  la  nouvelle  obligation.  Ce  rétablissement  exige  le  con- 
sentement des  débiteurs  accessoires  on  des  propriétaires  actoels 
de  biens  hypothéqués  (3). 

Les  jurisconsultes  ont  cherché  un  moyen  plus  commode  de 
transporter  une  créance,  ou  tout  au  moins  Témolument,  le  bénéfice 
k  retirer  d*une  créance.  Ils  ont  trouvé  ce  moyen  dans  une  règle 
de  la  procédure  formulaire.  Ce  système  de  procédure  permet  à 
une  personne  de  plaider  sur  le  droit  d*antrni,  en  prenant,  soit 
comme  demandeur,  soit  comme  défendeur,  la  place  de  celui  que 
concerne  le  droit  déduit  en  justice.  Ainsi  agit  le  procuraiar  on. 
fondé  de  pouvoir.  Comme  demandeur,  par  exemple,  il  prétend,  il 
prouve  que  celui  pour  lequel  il  plaide  a  nn  droit  de  créance,  et 
il  obtient,  sMl  y  a  Heu,  condamnation  contre  le  défendenr  (4). 

(1)  Il  ne  faut  pas  chereber  le  témoignage  direct  de  cette  conception  dans  les 
premiers  mots  du  J  38  du  Com.  Il  de  Gaius.  Ces  mots  eipriment  leolement 
que  les  créances  ne  s'aliènent  point  par  les  modes  d'aliénation  admis  poor  h 
propriété  ou,  selon  le  langa$[e  des  Romains,  poor  les  choses  corporelles,  liais 
ridée  se  dégage  de  la  fin  da  même  teite.  Une  créance  ne  pent  être  cédée, 
une  personne  ne  peut  être  substituée  à  une  antre  dans  une  créance  nue  par 
une  novation,  nn  renouvellement,  une  reconstitution  de  l'obligation.  —  (%)  Ulp. 
r.  1.  pr.  Di6.  De  nm>.  46.  S.  —  (3)  Anton.  1.  4.  God.  8.  41.  Dejidei.  Piul. 
r.  18  Dic.  De  noD,  46.  S.  Ulp.  f.  11.  §  1.  Dic.  De  pign,  ad.  13.  7.  — 
(4)  Gaius.  Gom.  4  $$  82  et  suit. 
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Un  principe  du  droit  romain  que  nous  avons  développé  ail» 
leors  (1)»  le  principe  que  les  actes  juridiques  produisent  leurs 
etTets  dans  la  personne  de  ceux  qui  y  figurent,  contribue  à  faire 
de  la  procuratio  un  moyen  efficace  de  faire  passer  à  un  tiers  une 
créance. 

Le  cédant  donne  au  cessionnaire  pouvoir  d*ezercer  son  droit, 
son  action  contre  le  débiteur.  Le  procurator  intente  Taction. 
Le  droit  déduit  en  justice,  qui  est  le  droit  du  cédant,  est  con- 
sommé; il  ne  pourra  plus  faire  Tobjet  d*un  autre  procès  (2). 
La  litiscon testa tion  fait  naître  une  obligation  à  la  charge  du 
défendeur,  au  profit  du  demandeur;  obligation  dont  la  condam- 
nation déterminera  le  montant.  Or  le  demandeur,  c*est  le  procu- 
rator; c'est  lui  qui  est  partie  au  procès;  c*e$t  lui  qui  devient 
créancier  du  débiteur-cédé,  du  défendeur  au  procès,  créancier  en 
vertu  de  la  Utiscontestation  et  de  la  condamnation. 

Le  résultat  est  obtenu  ;  le  droit  a  passé  du  cédant  au  cession- 
naire; oui,  mais  par  une  sorte  de  novation.  N*allons-nous  pas 
retomber  dans  les  inconvénients  de  la  novation,  premier  mode 
employé  pour  céder  les  créances?  —  Non. 

Ûespèce  de  novation,  improprement  dite,  qui  découle  du 
procès  engagé  et  lié,  autrement  dit  de  la  litisconteslation,  n*a 
point  les  mêmes  effets  que  la  novation  volontaire  (3). 

Le  débiteur  est  indirectement  forcé  de  subir  le  procès  et  de  s'y 
prêter,  par  la  menace  de  la  missio  in  possessionem  bonorum 
comme  indejènsus. 

La  litiscontestation,  à  la  différence  de  la  novation  volontaire, 
rend  la  condition  du  demandeur  meilleure  et  non  pire.  11  acquiert 
une  créance  susceptible  d'exécution  forcée  contre  le  débiteur.  11 
conserve  la  plupart  des  sûretés  de  la  créance  primitive.  En  droit 
classique,  il  est  vrai,  les  fidéjusseurs  étaient  libérés;  mais  cela 
D'à  plus  lieu  sous  Justinien  (4);  et  à  toute  époque,  les  sûretés 
personnelles  par  mandaium  credendœ  pecuntœ  et  par  constitut 
ont  survécu  à  la  litiscontestation  et  se  sont  rattachées  à  Tobliga-^ 
tion  nouvelle  née  au  profit  du  demandeur  (5).  lien  est  de  même 
des  sûretés  réelles,  à  l'exclusion  des  privilégia  personœ  (6). 

Le  procédé  de  la  procuratio  in  rem  suam  met  vivement  en 
lumière  que  le  cessionnaire  ne  saurait  avoir  plus  de  droit  que  le 
cédant,  qu'en  général  les  exceptions  opposables  au  cédant  (du 
moins  celles  nées  de  faits  antérieurs  à  la  cession)  sont  opposables 
au  cessionnaire;  car  celui-ci  intentionem  sumit  ex  persona 
.  domini^  c'est-è-dire  du  créancier  cédant  et  mandator  (7). 


(!)  App.  9.  liv.  3.  De  la  rcpréwiitotion.  —  (î)  Ulp.  f.  il.  S  7.  Dio.  De  ex, 
reijudica.  44.  î.  —  (3)  Pâou  f.  «9.  Dio.  De  me.  46  î.  —  (4)  Just.  L.  M. 
Cod.  8.  41.  Defide),  —  (5)  Diocl.  et  M.  I.  23.  Cod.  8.  41.  Dé  fidej.  —  Uu>. 
f.  18.  S  3.  Dic.  De  eonst.  pee  13.  5.  —  (6)  M aec.  f.  13.  8  *•  1>ïg.  De  pign, 
«0.  i.  Pap.  f.  4î.  Di6.  De  adm.  tut.  M.  7.  —  (7)  L'exception  de  dol,  qui  a 
eoiDmeiicé  à  compéier  contre  on  créancier,  continue  à  pouvoir  être  opposée  à 


1 


894  LIV.    III,    APPENmCE   XI. 

Ce  procédé  réalisait  nn  grand  progrès  sur  la  Dovation;  mais  il 
était  encore  imparfait. 

La  liiis  cofUesiatio  ne  pou? ait  être  engagée  qu*après  l*écbéaiiee 
de  la  dette.  Si  la  créance  cédée  était  à  terme.  Je  proc9tratûr 
devait  attendre  Texigibilité  pour  entamer  le  procès.  Ûéme  apris 
le  terme,  il  pouvait  ne  pas  convenir  an  cessionnaire  de  conmeiicer 
immédiatement  des  poursuites. 

Jusque-là  le  cédant  demeurait  créancier;  il  pouvait  recevoir  le 
paiement;  il  pouvait  même  Teiiger;  car  le  pouvoir  conféré  an 
procurator  ne  déplace  pas  la  créance  et  n^enlève  pas  au  mandant 
le  droit  d*agir. 

Pour  obvier  à  ce  danger,  il  a  été  admis,  vera  Tépoqued'Aleiandre 
Sévère,  que  lorsque  le  cessionnaire  aurait  fait  connaître  an  débi- 
teur la  cession  par  une  dénonciation  extrajudiciaire  ou  par  on 
arrangement  pris  avec  lui,  le  débiteur  serait  fondé  et  tenu  à  refu- 
ser eu  cédant  Tacquiltement  de  la  dette;  qu*il  aurait  une  excep- 
tion pour  paralyser  l'action  que  le  cédant  voudrait  intenter  (1|. 
Le  débiteur  qui,  au  mépris  de  la  dénonciation,  aurait  payé  la 
dette  au  cédant,  serait  eu  état  de  dol  par  rapport  an  cessionnaire. 

L'effet  attribué  à  la.  dénonciation  a  réalisé  rirrévoeabilité  do 
pouvoir  donné  au  cessionnaire.  Il  était  juste  que  le  pouvoir  fit 
aussi  irrévocable  que  la  cession  qu'il  sert  k  exécuter,  et  que  le 
cédant  fut  dessaisi.  C'est  Torigine  de  Fart.  1690  du  Code  civil. 

Cette  innovation  doit  être  combinée  avec  une  autre  dont  les 
premiers  monuments  sont  antérieurs,  mais  dont  le  complet 
développement  est  postérieur  aux  constitutions  d'Alexandre  et  de 
Gordien  que  nous  venons  d'analyser. 

Le  procédé  de  là  procura tio  employé  pour  exécuter  la  cession 
présentait  encore  de  notables  imperfections. 

Le  pouvoir  donné  à  un  mandataire  cesse  par  la  mort  da 
mandant,  par  la  mort  du  mandataire;  tandis  que  la  ceaaion  con- 
sentie d'une  créance  à  titre  de  vente  ou  de  donation,  moyennaol 
un  prix  ou  gratuitement,  est  destinée  à  produire  des  efiets  dura- 
bles et  non  viagers. 

Si,  avant  la  litiscontestation  engagée  avec  .le  débiteur  cédé,  le 
cessionnaire  purement  investi  d'un  pouvoir  menrt  on  voit  mourir 
son  cédant,  le  pouvoir  s'évanouit.  Le  cessionnaire  acfaetear 
pouvait,  par  l'action  ex  empto,  demander  aux  héritiers  da  vendear 
un  nouveau  pouvoir;  mais  quelle  complicationl  Le  cessionnaire 


l'achetear  de  !t  créance,  cessionoaire  par  voie  de  procuratio  in  rem  suam,  0 
en  est  autrement  en  cas  de  novation,  an  moins  en  général.  Paul.  f.  iS.  f.  19. 
DiG.  De  no9.  40.  %  Arg.  Padl.  f.  5.  S  5.  Dig.  44.  4.  De  exeep.  dôii. 

L'acquéreur  à  titre  onéreux  d*une  chose  corporelle  ne  sonfGre  des  actes  de 
•on  auteur  qu'en  tant  que  ces  actes  ont  modifié  i'élat  de  la  propriété.  Uif. 
f.  4.  S  27.  g  31.  Dio.  44.  4. 

[i)  Arg.  e  contrario.  Albx.  1.  4.  God.  Qum  res  pigmari,  8.  17.  Goao.  1.  3. 
De  nov,  8.  42.  Gomp.  Ulp.  f.  55.  Dig  3.  3.  De  prœ» 
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qui  aidait  élé  gratifié  de  la  cession  d'une  créance,  ces&ion  réalisée 
aussitôt  que  convenue  par  laprocuratio  in  reni  suam,  n'avait,  en 
droit  classique,  aucune  action  contrôles  héritiers  du  donateur. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  du  cessionnaire  après  la  mort  du 
cédant  était  également  vrai  pour  les  héritiers  du  cessionnaire  à 
regard  du  cédant  (1). 

L'iniperfection  du  sy^tème  a  été,  sous  ce  rapport,  corrigée  peu 
à  peu,sousles  empereurs,  par  la  concession,  au  cessionnaire,  d'une 
action  utile,  pour  tenir  lieu  de  Faction  directe  mandée,  action 
utile  que  le  cessionnaire  peut  exercer  nonobstant  la  révocation  du 
pouvoir  donné  pour  leiercice  de  Faction  directe  de  la  créance. 

Nous  avons  dit  :  peu  à  peu,  progressivement,  parce  que  Faction 
utile  a  été  accordée  en  vue  d'hypothèses  spéciales,  celles  où  le 
cessionnaire  excitait  leplus  d'intérêt,  puis  étendue,  avec  le  temps, 
à  toutes  les  hypothèses  de  cession  de  créance. 

La  première  idée  de  la  réforme  semble  remonter  à  Antonin  le 
Pieux,  qui  a  donné  des  actions  utiles  à  Fachetenr  d'une  héré- 
dité pour  toutes  les  créances  comprises  dans  Fhérédité  (2).  La 
multiplicité  des  créances  à  céder  augmentait  les  inconvénients  du 
procédé  primitif.  Puis  Faction  utile  a  été  admise  an  profit  de 
celui  à  qui  une  créance  a  été  donnée  en  gage  (3);  la  sécurité  du 
créancier  gngiste  doit  être  indépendante  de  la  volonté  du  débiteur; 
—  plus  tard,  an  profit  de  celui  à  qui  une  créance  a  été  cédée  à 
litre  onéreux  :  vente,  échange  ou  dation  en  paiement  (4).  Ce 
u*est  que  Justinien  qui,  complétant  la  série  des  hypothèses,  a 
concédé  Faction  utile  au  cessionnaire  à  titre  gratuit  d'une  créance, 
donataire  ou  légataire  (5). 

L'introduction  de  l'action  utile  assure  la  transmissibilité  aux 
héritiers  des  effets  de  la  cession. 

Elle  offre  en  outre,  croyons^nous,  au  cessionnaire  un  moyen 
sûr  d'agir  contre  le  débiteur  cédé  qui,  au  mépris  d'une  notifica- 
tion reçue,  aurait  versé  le  montant  de  la  dette  aux  mains  du 
cédant,  dessaisi  de  la  créance. 

L'action  utile  est  modelée  sur  Faction  directe;  elle  est  délivrée 
dans  la  forme  rutilienne  décrite  par  Gains  (6).  Le  droit  du  cédant 
est  mis  en  question.  La  condamnation  est  tournée  au  nom  et  à 
Favantage  du  cessionnaire.  Elle  produit  exactement  les  mêmes 
effets  que  Faction  directe,  ni  moins,  ni  plus  (7). 

L'action  utile  est  accordée  au  cessionnaire  qui  a  reçu  une  pr(h 
curatio  in  rem  suam  et  en  a  perdu  le  bénéfice  par  une  révocation 
accidentelle.  Elle  est  accordée,  en  outre,  à  tout  cessionnaire  qui 
est  muni  d'une  action  pour  exiger  de  son  cédant  uneproctfra/û). 

(I)  L.  83.  G.  8.  54.  Son  aliter  suis  heredibus  cessas  action^ s  transmittere 
pottrarU  nisi  litetn  ex  his  contestati  essent,  —  (2)  Ulp.  16.  pr.  Di6.  2.  14. 
De  fjoclis  —  (3)  Alix.  I.  4.  G.  8.  17.  Qwb  respign.  —  (4)  Diocl.  et  11.  L  8. 
G.  4.  39,  De  hered,  veiact.  vend.  —  (5)  Jcst.  I.  33.  G.  8.  54.  De  dtmai.  — 
(6)  Gaius.  Gom.  4.  gg  35.  86.  —  (T)  Pall.  fr.  47.  $  1.  D.  3. 5.  De  neg,  gesi. 
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L'action  utile  est  subordonnée  aux  mêmes  conditions  que  la  pro- 
curaiio.  Par  exemple,  Tacheteur  qui  n*a  pas  obtenu  de  terme 
pour  le  paiement  du  prix,  n*obtiendra,  sans  doute,  Taction  utile, 
de  même  qu'il  ne  serait  fondé  à  exiger  la  proeuratio,  qu^après 
avoir  satisfait  le  cédant- vendeur. 

Au  surplus,  nous  pensons  que  Faction  utile  est,  en  cette 
matière,  comme  toute  action  au  même  genre,  délivrée  après 
examen,  cognita  causa. 

i.  E.  L. 


APPENDICE  XII.  (N**  1408,  1678.) 

DE  LA  SUBROGATION  PEaSONNELLB. 

Deux  institutions  romaines  distinctes,  le  bénéfice  de  cession 
d*actions  et  la  successio  in  locum  crediioris,  ont  contribué  à 
former,  en  se  fondant  ensemble  et  en  se  communiquant  leurs 
effets,  une  institution  unique  que  nous  nommons  subrogation, 
paiement  avec  subrogation. 

Nous  nous  proposons  de  réunir  les  éléments,  épars  dans  les  lois 
romaines,  dont  la  fusion  a  créé  le  principe  moderne. 

Quand  une  personne  est  forcée  d'acquitter  la  dette  d'autrui,  il 
est  juste  de  lui  assurer  un  recours,  aussi  efficace  que  possible, 
contre  celui  qui  doit,  en  définitive,  supporter  le  poids  de  la  dette. 

Au  moment  de  la  naissance  d'une  obligation  contractuelle,  le 
créancier  prend  ses  sûretés;  il  accumule,  s'il  peut,  sûretés  per- 
sonnelles et  sûretés  réelles.  Le  débiteur  accessoire,  ou  le  codébi- 
teur qui  désintéresse  le  créancier,  aurait  grand  profit  à  se  servir 
de  ces  sûretés  pour  recourir  plus  efficacement  contre  le  débiteur 
principal  en  totalité,  ou  contre  son  codébiteur  partiellement.  Le 
créancier  n*en  ayant  plusbesoin,  puisqu'il  est  satisfait,  n*a  aucune 
raison  de  refuser  de  les  céder  (1)  ;  il  doit  y  être  contraint.  A  cette 
idée  générale  répond  le  bénéfice  de  cession  d'actions. 

Comment  réaliser  cette  idée?  La  condition  première  est  que  le 
créancier  soit  satisfait,  c'est-à-dire  payé.  Le  paiement  éteint  la 
dette  et  ses  accessoires.  Le  créancier  n'a  plus  rien  quMl  puisse 
céder.  Comment  «ortir  de  ce  cercle? 

Les  Romains  ont  usé  d*un  expédient*  Le  créancier  sera  réputé 
vendre  sa  créance,  ses  droits,  ses  actions,  moyennant  une  somme 


il)  Ulp.  f.  38.  Di6.  De  evicL  21.  2.  Cui  non  œftum  videbiiur,  vel  hoc 
'em  consequi  emvtorem  (oel  debiiorem)  quod  une  dispcndio  creditarh 
iurum  est.  Oomp.  Pothur.  Oblig.  d»  520. 


L1V.   III»   APPENDICE   XII.  8U7 

égale  à  celle  qui  lui  est  due.  Il  ne  recevra  pas  le  paiement  de  la 
dette;  mais  il  sera  désintéressé  par  un  prix  de  vente  équivalent. 
La  vente  ne  lui  imposera  aucune  obligation  de  garantie.  De  quoi 
se  plaindrait-il^(l)? 

Mais  enfin»  si  le  créancier  refuse  de  se  prêter  à  cet  arrange- 
ment» comment  Ty  contraindre?  Le  débiteur  auquel  le  bénéfice 
de  cession  d*actions  appartient,  refusera  de  payer,  et»  contre  une 
demande  en  justice»  il  obtiendra  du  préteur  le  secours  d*nne 
exception.  Le  créancier  sera  donc»  si  le  bénéfice  est  justement  invo- 
qué» dans  Falternative  de  consentir  à  vendre  sa  créance  avant 
la  litis  contestation  ou  de  la  perdre  ensuite  par  une  absolution 
du  débiteur  (2). 

A  quoi  cela  nous  méue-t-il  en  pratique?  A  quelque  chose  de 
tréft-simple  :  avant  de  compter  ce  qu'il  doit»  le  débiteur  deman- 
dera la  cession  des  actions.  Le  créancier  qui  aura  adhéré  à  la 
demande,  sera  tenu»  après  paiement»  de  constituer  celui  qui  en 
est  Fauteur  j9roctira/or  in  rem  suam  h  Tefiet  d'exercer  les  actions 
du  créancier.  Si»  après  avoir  consenti,  le  créancier  ne  donne  pas 
mandat»  pouvoir  d  agir,  des  actions  utiles,  modelées  sur  celles 
qui  devaient  être  céuées,  seront  accordées  au  débiteur  qui  s*est 
libéré  sous  cette  équitable  condition  (3). 

Voilà  le  procédé.  On  aurait  tort  de  critiquer  comme  étrange  cet 
expédient  aune  vente  entre  personnes  qui  n*ont  certes»  ni  Tune 
ni  Tautre»  Tintention  sérieuse  de  vendre  ni  d'acheter.  Notre  légis- 
lateur va  plus  directement  au  but»  mais  il  tombe  dans  une  autre 
étrangeté.Le  créancier  reçoit  son  paiement»  le  paiement  de  ce 
qui  lui  est  dA»  et  ce  paiement  n  est  pas  extinctif.  On  dit  en 
général  que  c'est  un  acte  à  double  face  :  paiement  pour  le  créan- 
cier» cession  pour  le  coobligé  qui  paie  sauf  recours.  Cela  est 
subtil.  Cette  matière  est»  dans  tontes  les  législations»  aussi  remar- 

(1)  Paul.  f.  36.  Dig.  Defidej.  46.  1.  Marci.  f.  5.  J  S.  Dio.  Quib.  mod. 
pign,  solo.  20.  6.  —  (t)  Pap».  f.  65.  Dig.  De  tvicL  SI.  S.  Remedio  ioeui.., 
tU  perdait  exceptionetn  aetiones  ei  quipecuniam  creditori  dedii  prœstaretUur, 
—  ÇS)  IfoDiBT.  f.  76.  Dig.  De  sohit.  4o.  3.  Si  celai  ^i  a  le  droit  de  requérir 
la  eeation  des  aetiont  n'en  a  point  parlé  avant  le  paiement»  peot^il,  aprèf 
eoop,  invoquer  le  bénéfice  qu'if  a  par  erreur  négliger  La  queation  est  contre* 
versée.  Pluneurs  interprète!  distinguent  si  le  débiteur  a  payé  spontanément  on 
sur  une  condamnation  et  soutiennent  que  des  actions  utiles  lui  sont  accordées  an 
second  cas  et  refusées  au  premier.  Ils  prétendent  concilier  ainsi  des  textes  en  ap- 
parence contradictoires.  IIodbst.  f.  76.  Dig.  De  sobii.  46. 3.  DiocL.  et  11.  1.  2. 
God.  De  duohu  rets.  8.  40.  Ulp.  f.  1.  {  13.  Dig.  De  M.  aet.  V.  3. 

Nous  sommes  plus  disposé  à  dire  que  celui  qui  a  fait  un  paiement  pur  et 
simple  n'a  pins  le  droit  d'exiger  ni  même  le  moyen  d'obtenir,  en  droit  civil, 
la  cession  d'actions  qui  sont  éteintes  ;  mais  que  cela  ne  &it  pas  obstacle  à  Toctroi 
par  le  prêteur»  après  examan  et  scJon  la  caractère  favonble  des  circonstances, 
d'actions  utiles  semblables  à  celles  dont  la  cession  pouvait  être  demandée. 
Pourquoi  le  préteur  n'aurait-il  pas  usé  d'un  pouvoir  qui  lui  appartient  pour 
atteindre  ce  résnlut  très-équitable?  Modbstiv  (f.  76.  D.  46.  3}  exprime  que 
le  créancier  ne  peut  plus  céder  des  actions  éteintes  ivre  civili;  mais  il  ne 
s'explique  pas  sur  l'intervention  et  le  seeonrs  extra  ardinem  do  préteur. 

Tom  m.  57 


r 

l 


898  LIV.   m,   APPENDICE  XII. 

quable  par  réauité  des  résultats  qae  par  la  subtilité  des  moyens. 

Parcourons  la  liste  des  personnes  à  qui  est  concédé  le  bénéfice 
de  cession  d'actions. 

a)  D'abord  le  débiteur  accessoire,  fidéjusseur,  niandaiorpecu- 
niœ  credendœ,  débiteur  accessoire  obligé  par  constitut. 

La  régie  trés-simpIe  et  d'une  logique  nécesaire,  qui  veut  que 
la  cession  des  droits  soit  demandée  avant  qu'ils  soient  éleinls, 
entrainaity  h  Tépoque  du  droit  classique,  des  différences  enbv 
fidefussores  et  matulaiores  pecuniœ  credisndœ,  quant  à  la  durée 
du  bénéfice. 

Le  fidéjussear  qui  laissait  la  litiscontestation  s'engager  entre 
lui  et  le  créancier  ne  pouvait  plus  demander  la  cession  des 
actions  personnelles  contre  le  débiteur  principal  et  contre  les 
autres  fidéjnsseurs  libérés  par  la  litiscontestation.  Mais  il  pouvait 
encore  requérir  la  cession  des  actions  hypothécaires  si  des  biens 
avaient  été  affectés  à  la  dette,  car  la  litiscontestation  par  laquelle 
le  droit  de  créance  avait  été  déduit  en  justice  et  consommé, 
laissait  subsister  les  hypothèques  (1). 

Le  manJa/or  pouvait,  même  après  la  litiscontestation,  jusqu'au 
paiement,  demander  cession  des  actions  contre  ses  comanaaiores; 
il  pouvait  même,  après  un  paiement  pur  et  simple,  exiger  la 
cession  des  actions  contre  le  débiteur  principal,  parce  que,  d'une 
part,  les  obligations  du  débiteur  principal  et  du  mandater  étaient 
réputées  tellement  distinctes  que  le  paiement  de  l'une  n'éteignait 
pas  Tautre  ;  d'autre  part,  une  action  existait,  Yaetio  mandûH  con- 
traria, pour  contraindre  le  créancier  à  opérer  la  cession  de  ses 
droits  contre  le  débiteur  principal.  Faisons  observer  que  les 
droits  du  créancier  contre  le  déniteur  principal  sont,  après  le 
remboursement  obtenu  âamandator  pecuniœ  credendœ,  paralvsés 
entre  ses  mains  par  une  exception  de  dol  ;  il  a  reçu  l'éoui  valent  d'un 
paiement  direct;  ila  obtenu  satisfaction.  Ces  mèmesaroits  repren- 
nent vigueur  chez  le  cessionnaire,  parce  que  celni^i  ne  redoute 
pas  la  même  exception;  celui-ci  a  fait  un  déboursé  pour  autrui; 
il  ne  commet  pas  un  dol  en  se  servant  de  tous  moyens  propres  à 
le  rendre  indemne.  On  voit  nettement  dans  cet  exemple  le  parti 
que  les  Romains  tiraient  de  la  distinction  entre  l'extinction  ipto 
jure  et  l'invalidité  ope  exceptionis  (2). 

L'une  des  différences  signalées  a  disparu  par  la  réforme  de  Jus- 
tinien  qui  a  modifié  l'effet  consommatoire  de  la  litiscontestation. 

Si  Ton  s'attache  à  la  rè^le  :  «  la  cession  peut  être  demandée 
aussi  longtemps  que  les  droits  subsistent,  par  celui  qui  a  no 
moyen  de  contrainte,  soit  refus  de  paiement,  soit  action  « ,  les 
nuances,  qui  au  premier  abord  paraissent  compliquées,  devien- 
nent çimples  parce  qu'elles  sont  logiques. 

(1)  Maac.  f.  la.  S  4.  DiG.  Depign.  ethyp,  90.  i.  —  (î)  Para.  f.  95.  g  10. 
DiG.  De  sol.  M.  3.  Para.  f.  59.  g  3.  Ike.  Defidej.  46.  L 
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Les  débiteurs  accessoires  obliâ^és  par  constitut  ne  pouvaient 

I^aSy  avant  Justinien,  invoquer  le  bénéGce  de  division,  parce  que 
e  préteur  avait  organisé  raction  constitutœ  pecuniœ  avec  une 
grande  rigueur  afin  d^assurer  l'exécution  ponctuelle  du  paiement 
convenu.  Mais  il  n*y  avait  aucun  motif  de  refuser  à  Tun  de  ces 
débiteurs  constitutœ  pecuniœ  le  bénéfice  de  cession  d'actions, 

S|ui;  loin  de  retarder  le  paiement,  le  supposait  accompli  sous 
orme  de  prix  d*acbat. 

b)  Des  débiteurs  accessoires,  qui  ont  le  droit  de  recourir  pour 
le  tout  contre  le  débiteur  principal,  passons  aux  codébiteurs  soli- 
daires. La  solidarité  suppose,  en  général,  une  dette  dérivant 
d*une  faute  commune  ou  une  dette  contractée  dans  un  intérêt 
commun.  Le  créancier  a  le  droit  d'exiger  le  tout  d*un  seul  des 
débiteurs  ;  mais  il  est  juste  que  la  charge  de  la  dette  se  répar- 
tisse entre  tous  les  débiteurs  coupables  d'une  faute  commune,  ou 
également  intéressés  dans  Tafiaire  cause  de  la  dette.  La  cession 
forcée  d'actions  trouve  sa  raison  d'être.  A-t-elle  été  admise  par  le 
droit  romain? 

En  ce  qui  concerne  les  débiteurs  tenus  in  soUdum  à  raison 
d'une  faute  commune,  nous  avons  des  preuves  de  la  concession 
du  bénéfice  de  cession  d'actions,  sous  une  réserve  très-importante. 
Ce  bénéfice  est  refusé  à  ceux  qui  sont  coupables  d'un  dot  (1).  Ces 
derniers  ne  méritent  aucune  faveur.  L*éventualité  d'un  paie- 
ment total,  sans  recours,  est  comme  une  peine,  de  nature  à 
détourner  de  commettre  des  fraudes.  C'est  par  les  mêmes  motifs, 
semble-t-il,  que,  dans  les  afiaires  qui  présentent  une  égale  turpi- 
tude de  la  part  des  deux  parties,  meiior  est  causa  possidentis. 
La  justice  sociale  n'est  pas  faite  pour  résoudre  les  différends 
entre  personnes  se  livrant  de  concert  et  avec  une  égale  immora- 
ralité  à  une  négociation  illicite.  La  menace  d'un  dépouillement 
irréparable  pour  celui  qui  se  trouvera  dessaisi  des  valeurs 
employées  à  l'acte  illicite,  est,  d'ailleurs,  propre  à  effrayer  ou  k 
punir  (2). 

Ces  régies  sont  fréquemment  appliquées  aux  cotuteurs,  co- 
curateurs,  aux  magistrats  chargés  indivisément  d'un  même 
office. 

Lorsque  parmi  les  tuteurs,  d'après  la  décision  du  magistrat, 
l'un  a  géré,  tandis  que  les  autres  l'ont  surveillé,  ils  peuvent  être 
tons  en  faute,  tous  solidairement  responsables  envers  le  pupille;  le 
premier  pour  avoir  fait  un  acte  nuisible  ou  une  malversation,  les 
autres  pour  ne  l'avoir  pas  empêché  par  une  surveillance  assez 
attentive.  Ces  derniers  (qui  ont  déjà  la  faculté  d'exiger  la  discus- 
sion préalable  du  tuteur  onéraire)  ont  en  outre,  grâce  à  la  cession 

(t)  Ulp.  f.  1.  S  13.  Di6.  De  tut,  act  27.  3.  Papin.  f.  38.  S  2.  Dig.  De 
adtn.  tm.  26.  7.  —  (2)Gomp.  anal.  Paul.  f.  3.  f.  8.  Dtc.  De  cond,  ob  twrp, 
tous.  12. 5. 
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d*action8,  le  droit  de  recourir  poar  le  tout  contre  ce  même  tateiir 
dont  la  faute  est  principale  (1). 

Nous  devons,  par  analogie,  admettre  le  bénéfice  de  oeasioii 
d*actions  au  profit  des  co-commodataires,  co-locataires,  respon- 
sables d^une  négligence  commune;  —  et  le  refuser  à  ceux  qai 
sont  tenus  in  soUaum  de  la  réparation  d'un  dol,  d*ane  menace 
violente  ou  d'un  vol  concertés. 

c)  Occupons-nous  maintenant  des  codébiteurs  qui  ont  accepté 
la  rigueur  accidentelle  de  la  corréalité.  Presque  toujours  ils  sont 
cointéressés  dans  Taffaire  ;  sans  la  convention  de  solidarité,  ils 
seraient  débiteurs  conjoints.  Parfois  un  seul  est  intéressé;  les 
autres  sont  des  débiteurs  accessoires  que  le  créancier  a  forcés  à 
subir  le  lien  plus  sévère  de  la  corréalité.  Dans  un  cas  comme 
dans  Tautre,  le  recours  est  équitable,  soit  pour  le  tout,  soit  pour 

Sartie.  Ces  correipromittendt  jouissent-ils  du  bénéfice  de  cession 
^actions?  Les  interprètes  sont  en  dissentiment. 

Ont-ils  formé  entre  eux  un  contrat  de  société  et  se  sont-ik 
ménagé,  à  Tavance,  parce  moyen,  un  droit  de  recours?  Oui,  de 
Taveu  de  tous  les  auteurs,  ils  ont  le  droit  d*exiger  la  cession  des 
actions  du  créancier,  lesquelles  viendront  corroborer  le  recours 
préconstitué  (2). 

Se  sont-ils  obligés  corréalement  sans  société?  —  Ici  se  place 
la  controverse. 

Une  doctrine  répond  :  N*ayant  pas  de  recours  à  exercer  de  leur 
chef,  ils  n*ont  pas  droit  à  la  cession  des  actions  du  créancier. 
Aussi,  dans  ce  cas,  on  ne  peut  savoir,  à  Tavance,  sur  qui  pèsera 
le  poids  entier  de  la  dette.  Ce  sera  Fun  ou  Pautre,  au  choix  du 
créancier;  jusqu'à  la  poursuite,  tout  est  en  suspens.  C'est,  en 
effet,  ce  qu'un  jurisconsulte  parait  attester  pour  en  tirer  une  con- 
séquence au  sujet  du  calcul  de  la  Falcidie  (3). 

D'autres  auteurs  soutiennent  ^ne  le  bénéfice  de  cession  d'ac- 
tions appartient  à  tous  les  corret  promUtendi,  sans  distinction, 
qu'ils  se  soient  ou  non  associés.  Ce  moyen  de  recours  est  plus 
nécessaire  et  n'est  pas  moins  équitable  pour  ceux  qui  ne  se  sont 
pas  associés  (4). 

Mais  il  faut  bien  faire  attention  que  les  actions  cédées  fournis- 
sent un  moyen  de  recours  dont  le  cessionnaire  ne  peut  jamais  sa 
servir  que  conformément  à  l'équité. 

Prenons  un  exemple  dans  la  matière  des  dettes  accessoires. 
Une  personne  se  ipotie  fidejussor  dans  une  affiiire  ob  elle  est  le 
principal  intéressé,  afiaire  que  le  débiteur  principal  a  gérée  poar 
compte  d'autrui,  donc  fidejussor  in  rem  suam.  un  tel  obligé,  qui 
n*est  débiteur  accessoire  qu'en  apparence,  ne  pourra  certaine* 


(1)  Ul».  r.  1.  §  13.  Di6.  De  M.  act.  27.  3.  —  (S)  PâPor.  f.  65.  Dk. 
evict.  Si.  S.  —  (3)  Ulp.  f.  62.  Dia.  Ad.  ieg.  Falc.  35.  S.  —  (4)  Loi  préei 
de  Pâp.  f.  «5.  Ditf.  îl.  î. 
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ment  pas  abuser  de  la  cession  d^aciions  an  point  de  recourir 
contre  le  débiteur  principal  apparent,  qui  est  son  mandataire. 

Il  en  est  de  même  en  ce  qui  concerne  le  correus  pronUtiendi 
débiteur  principal  et  seul  intéressé.  Le  recours  ouvert  par  la  ces- 
sion d'actions  dépend  de  la  réalité  et  de  Tétendue  des  intérêts 
qui  ont  motivé  la  création  de  la  dette  corréale. 

Eclaircissons  ce  point  par  deux  exemples. 

1*  Deux  banquiers  s* engagent  corréalement  i  prêter  une  somme 
4'argenf .  Ils  ont  des  comptoirs  en  différents  lieux.  Le  stipulant 
ne  sait  pas  encore  en  quel  lien  il  aura  besoin  de  la  somme 
promise.  Il  est  entendu  que  celui  des  banquiers  qui  fournira  la 
somme  aura  seul  le  bénéfice  du  prêt.  Voilà  une  dette  corréale 
flottante  dont  Texécution  intégrale  par  Tune  des  parties  ne  moti- 
Tera  aucun  recours,  même  par  la  voie  des  actions  cédées. 

2*  Une  personne  emprunte  une  somme  d'argent.  Elle  fournit 
des  garants  désintéressés  dans  l'affaire.  Le  créancier  exige  que 
ces  garants  se  portent  avec  l'emprunteur  correi  protmttendi. 
Il  augmente  ainsi  la  facilité  des  poursuites;  il  échappe  notamment 
an  bénéfice  de  division  (1).  L'un  des  correi promittendi,  débiteur 
principal  en  apparence,  simple  garant  au  fond,  est  forcé  de  payer. 
Il  peut,  nous  le  croyons,  se  faire  céder  les  actions  du  créancier, 
nonobstant  l'absence  d'une  société.  GrAce  aux  actions  cédées,  il 
exercera  un  recours  pour  le  tout  contre  l'unique  emprunteur,  et^ 
ce  qui  est  plus  important,  en  cas  d'insolvabilité  de  l'emprunteur, 
il  aura  un  recours  divisé  contre  les  autres  garants,  quoique,  de 
-son  chef,  il  n'ait  aucune  action  contre  eux. 

Ces  résultats  ne  sont-ils  pas  très-équitables?  Faut-il  croire  que 
les  Romains  ne  les  aient  point  admis? 

Une  seule  objection  est  embarrassante. 

Comment  expliquer,  dans  cette  opinion,  le  texte  relatifs  la 
Falcidie?  D'une  façon  assez  simple.  Ce  texte  proave  qu'à  défaut 
de  société  la  distribution  de  la  dette  entre  les  correi  promittendi 
«st  incertaine.  Il  n'exclut  pas  le  bénéfice  de  cession  d'actions  dont 
le  résultat  est  lui-même  incertain.  En  effet,  les  actions  cédées 
seront-elles  efficaces?  on  l'ignore;  car  le  créancier  n'est  tenu  que 
de  céder  ses  actions  telles  quelles,  et  peut-être  les  aura-t-il  inva- 
lidées, énervées  par  un  pactum  de  non  petendo.  En  outre,  le 
débiteur  corréal,  ou  prétendu  tel,  croira  peut-être  de  son  intérêt 
de  contester  la  prétention  du  créancier,  et  après  la  litis-contes- 
-tation,  en  droit  classique,  la  cession  d'actions  parait  impossible. 
Il  y  a  d^autres  causes  d'incertitude.  —  Le  premier  calcul  de  la 
Falcidie  n'admet  que  des  éléments  certains.  La  société  contractée 
entreles correipromittenditournii  une  certitude  que  ne  donne  pas 
de  même  l'espoir  de  la  cession  d'actions  plus  ou  moins  efficaces(2). 

(1)  Voy.  l'appendice  sur  lea  débiteurs  acceseoiret  (App.  5,  Uv.  III)  et  celai 
sur  la  solidarité.  (App.  4,  liv.  III.)  —  (S)  MâCHiLâHD  et  Labbé.  Dùtertations, 
188S,  p.  414etp.  459. 
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d)  Nous  avons  reconnu  Texistence  du  bénéfice  de  cession 
d*action8  au  profit  des  débiteurs  accessoires  et  des  eodébitenrs 
solidaires,  ou,  pour  nous  exprimer  comme  le  Code  civil,  au  profit 
de  ceux  qui  sont  tenus  d'une  dette  pour  un  autre  ou  avec  un  autre. 
—  Le  même  bénéfice  est  accordé  au  tiers  détenteur  d'un  bien 
bypothéqné. 

Cette  expression  s'applique  :  1*  au  tiers  qui  a  consenti  à  hypo- 
théquer son  bien  pour  sûreté  de  la  dette  d'autrui;  2*  au  tiers  qui 
a  postérieurement  acquis  un  bien  hypothéqué  par  son  auteur,  que 
nous  supposerons  être  le  débiteur. 

Le  premier,  que  nous  nommons  caution  réelle,  jouit,  il  D*en 
fout  pas  douter,  du  bénéfice  de  cession  d'actions.  Les  juriscon» 
suites  romains,  en  effet,  Tassimilent  à  un  débiteur  accessoire  (I). 

Le  second,  que  nous  distinguerons  par  cette  expression  tiers 
acquéreur,  a-t-il  le  même  bénéfice?  Oui,  aune  condition  toute- 
fois, c'est  qu'il  so'ii  justus  possessor.  Un  possesseur  quelconque 
poursuivi  hypothécairement  peut  désarmer  le  créancier  en  le 
payant  ;  mais  il  n'est  point  toujours  autorisé  à  exiger  de  lui  la  ces- 
sion de  ses  actions  (2). 

Mais  que  signifient  les  mots  tustus  possessor?  Parmi  les 
interprètes,  les  uns  répondent  :  celui  qui  a  ignoré,  en  acquérant, 
l'existence  de  l'hypothèque,  celui  qui  serait  dans  le  cas  de  pres- 
crire contre  l'action  hypothécaire  par  une  possession  de  dix  à 
vingt  ans. 

Nous  préférons  l'opinion,  moins  sévère,  qui  embrasse,  dans 
l'expression  justus  possessor ^  quiconque  est  devenu  propriétaire 
en  vertu  d^un  juste  titre  et  serait,  au  besoin,  dans  le  cas  d*usucaper 
la  propriété,  alors  même  qu'il  aurait  eu,  au  moment  de  Taequi- 
sition,  connaissance  de  l'hypothèque.  Il  est  digne  d'intérêt;  il  a 
dâ  croire  que  le  débiteur  à  l'échéance  paierait  la  dette.  L'épithète 
justus  écarte  l'usurpateur  (3). 

Une  novelle  de  Justinien,  la  novelle  4,  relative  au  bénéfice 
d'ordre,  a  modifié  les  effets  de  la  cession  d'actions. 

D'abord,  le  débiteur  accessoire  et  le  tiers  acquéreur  peuvent 
exiger  du  créancier  la  discussion  préalable,  le  premier,  du  déhiteor 
principal  ;  le  second,  de  tous  ceux  qui  sont  personnellement  obligèi 
à  la  dette.  Il  en  résulte  que  le  bénéfice  de  cession  d'actions  n'a 

{dus  d'application  que  si  cette  discussion  préalable  n'a  pas  procuré 
e  paiement,  —  ou  si  le  débiteur  accessoire  a,  en  contractant, 
renoncé  au  bénéfice  d'ordre. 
En  outre,  depuis  la  novelle,  par  une  conséquence  implicite»  le 

(i)  Il ABCiL.  f.  38.  S 1.  Di6.  Mandati.  17.  1  —  (S)  SciSVOLA.  f.  19.  D». 
Qui  poiiores.  20.  4.  —  (3)  Ce  dernier  peut  désarmer  le  créancier  en  le  m|iiit,. 
mais  non  exiger  la  cession  des  actions.  —  Paul.  f.  12.  $  1.  Dig.  Quii.  mad, 
pig.  soL  20.  6. 
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débiteur  accessoire  eessionnaire  des  droits  du  créancier  ne  peut 
plus  agir  contre  les  tiers  acquéreurs  de  biens  hypothéqués.  La 
novelle  avait  ainsi  réglé  le  conflit  des  recours  entre  les  débiteurs 
accessoires  et  les  tiers  acquéreurs  de  biens  affectés ,  conflit  qui 
aujourd'hui  donne  lieu  à  de  vives  controverses  (1). 

Nous  avons  parcouru  les  cas  dans  lesquels  le  créancier  est,  en 
droit  romain,  tenu  de  céder  ses  actions  à  celui  qui  le  désintéresse. 
En  dehors  de  ces  hypothèses,  le  créancier  est  maître  de  refuser, 
contre  payement,  la  cession  de  ses  actions.  Peut-il,  du  moins, 
céder  ses  actions,  sans  contracter  les  obligations  d*nn  vendeur, 
uniquement  pour  faciliter  ou  fortifier  le  recours  du  tiers  solvens 
contre  le  débiteur?  Notre  droit  moderne  l'admet  et  autorise  la 
subrogation  consentie  par  le  créancier  qui  reçoit  son  payement. 
Cette  subrogation  accessoire  à  un  payement  n*est  pas  une  vente  de 
créance.  —  Endroit  romain,  le  créancier  qui,  en  dehors  des  cas 
précités  où  existe  le  bénéfice  légal  de  cession  d^actions,  consent 
à  céder  ses  actions  moyennant  une  somme  égale  au  montant  de 
sa  créance,  contracte  une  véritable  vente.  Il  est  donc,  à  moins  de 
convention  contraire  expresse,  garant  de  Texistence  de  la  créance 
et  doit  à  Tacheteur  évincé  une  indemnité  complète,  plus  peut- 
être  que  la  somme  par  lui  reçue.  Le  droit  romain  ne  distingue 
pas,  comme  le  droit  français,  la  vente  de  créance  et  la  subro- 
gation consentie  par  le  créancier  lors  du  payement  (2). 

§2. 

Les  autres  cas  de  subrogation  que  nous  trouvons  dans  le  Code 
civil  dérivent  d'une  antre  source  romaine,  de  la  successio  in 
locum  crediioris. 

a.  La  plus  large  application  de  la  successio  in  locum  créditons 
résulte  du  jus  qffirendœ  pecuniœ  entre  créanciers  hypothécaires. 

Tont  créancier  hypotnécaire  a  le  droit  d'offrir  paiement, 
paiement  intégral,  paiement  en  temps  et  lieu  opportuns,  à  tout 
autre  créancier  ayant  hypothèque  sur  le  même  bien.  Il  en  a  le 
droit;  le  créancier  k  qui  les  offres  sont  faîtes  est  tenu  de  les 
accepter;  sinon,  la  consignation  et  le  dépôt  de  la  somme  vaudront 
paiement.  Il  en  a  le  droit;  le  créancier  à  qui  paiement  est  offert, 
n'est  pas  fondé  à  le  refuser  même  avec  l'assentiment  du  débi- 
teur (3). 

Le  paiement  entraîne  une  successio  in  locum.  Le  créancier 
déjà  hypothécaire,  qui  a  payé,  a,  pour  le  recouvrement  de  la 
somme  déboursée,  le  rang  hypothécaire  du  créancier  désintéressé. 

Nous  avons  dit  :  tout  créancier  hypothécaire. 
.     I  — ^■■»        ■  I    11   ■  I ■  1 1  II  ■    ■     I  — — 1^— 

(1)  11.  DuiouniBi.  OblîQ.  t.  IV.  n»  605.  —  (%)  0.  cîir.  art.  1250.  l».  — 
(3)  Gaios.  f.  il.  S  k.  Di6.  Quipotiores,  âO.  4.  Skv.  et  Akt.  I.  I.  God.  Qui  pot, 
8.  IH. 
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Le  second  créancier  a  le  juê  offerendi  contre  le  premier,  el  il 
devient  en  réalité  premier  en  rang  pour  une  somme  totale  cobi- 
posée  de  ce  qa*il  a  déboursé  et  de  ce  qni  lui  était  dà  dès  Tori- 
gine(l). 

Le  troisième  créancier  a  le  JH$  offerendi  contre  le  premier 
en  passant  par-dessus  le  second  ;  il  gagne  le  premier  rang  ponr  la 
somme  payée  au  premier;  il  demeure  au  troisième  rang  pour  la 
somme  à  lui  due  dès  le  principe. 

Le  premier  créancier  peut,  lui  aussi,  exercer  Id  jus  offerendi 
contre  ceux  qui  le  suivent  en  ordre  hypothécaire.  Il  n*y  a  pas 
dMntérét  s*il  est  poursuivi  hypothécairement  par  les  autres  créan- 
ciers; il  arrête  leur  action  par  une  exception,  invoquant  sa  prio- 
rité, sans  avoir  aucun  déboursé  à  faire  (2).  Mais  Tintérét  se  pré- 
sente pour  lui  en  d'autres  circonstances.  Il  peut,  notamment,  par 
ce  moyen,  repousser,  neutraliser  les  offres  que  loi  adresse  un 
créancier  postérieur.  Dans  ce  conflit  d'offres  réciproques,  comme 
en  tout  débat  entre  créanciers  hypothécaires,  frior  tempare, 
potior  est  jure  (3).  Son  intérêt  peut  dériver  de  ce  qu'il  a  un  bon 
placement  et  veut  le  conserver,  ou  de  ce  qu*il  a,  en  outre,  une 
créance  chirographaire  pour  laquelle  il  aura  le  bénéfice  du  droit 
de  rétention  tant  qu'il  possédera  (4). 

b.  Un  débiteur  veut  se  délivrer  d'un  créancier  hypothécaire 
exigent  ou  qui  a  stipulé  de  forts  intérêts.  Il  emprunte  d'un  tiers 
dans  le  but  déclaré  de  payer  le  créancier  hypothécaire  et  convient 
que  la  même  chose  sera  hypothéquée  au  profit  du  préteur.  Le 
prêt  et  le  paiement  avec  les  deniers  empruntés  se  réalisent.  Le 

[prêteur  prend,  pour  l'hypothèque  à  lui  constituée,  le  rang  de 
'hypothèque  éteinte  du  créancier  désintéressé.  La  position  des 
créanciers  intermédiaires  n'est  aucunement  modifiée  (5). 

c.  Le  tiers  acquéreur  d'un  bien  hypothéqué,  ou  impose  à  son 
vendeur  Temploi  du  prix  au  paiement  des  plus  anciens  créan- 
ciers ayant  hypothèque  sur  la  chose,  ou,  de  son  argent,  paie  les 
premiers  d'entre  les  créanciers  hypothécaires.  Il  a  l'émolument 
d'une  successio  in  locum,  en  ce  sens  que,  s'il  est  attaqué  par  des 
créanciers  postérieurs,  il  aura  pour  repousser  cette  attaque  la 
force  dont  jouissaient  les  créanciers  payés  de  ses  deniers  (6). 

Une  grande  différence  existe,  à  notre  avis,  entre  les  effets  de  la 
cession  d'actions  et  ceux  de  la  successio  in  locum.  Elle  a  pourtant 
été  contestée.  Insistons  sur  ce  point. 

Il  est  difficile  de  soutenir  que,  dans  les  cas  de  successio  «i 
locum,  toutes  les  actions,  les  actions  personnelles,  les  actions 

(1)  Marc.  f.  5.  pr.  Dig.  De  disir,  piçn,  20.  5.  —  (î)  Mabc.  f.  \%  pr.  Dk. 
Qui  poHores.  ÎO.  4.  —  (3)  Arg.  Paul  Sent,  Ub.  1  fît.  13.  J  8.  ■—  (*)  Go». 
L  un.  Cod  EHam  ob  chirog,  8.  17.  —  (5)  Ssv.  et  Ant.  1. 1.  Cod.  De  lus  qui 
in  priur,  8.  19.  —  («)  Paul.  f.  17.  Dic.  Qmpotiorei.  ÎO.  *.  Alix.  L  3.Côd. 
De  his  qui  in  prior,  8.  19. 
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contre  les  débiteurs 


^biteurs  principanx  et  accessoires,  qui  appartenaient  au 
créancier  payé,  passent  à  1  auteur  du  paiement;  car  l*Ie  paiement 
qu'on  ne  prend  ici  aucun  soin  de  transformer  en  achat,  est  abso- 
lument extinctif  ;  2*  les  textes  ne  parlent,  à  propos  de  la  successio 
in  locum,  ni  de  procuratio  in  rem  procura toris,  ni  d'actions 
données  utUiiatis  causa,  procédés  sans  lesquels  aucun  transport 
d^action  ne  se  comprend  en  droit  romain  (1). 

On  a  sontenn,  avec  plus  de  vraisemblance,  que  ceini  qui  paie 
dans  les  cas  de  suecessto  ùi  locum,  acquiert  le  droit  d'hypothèqae 
appartenant  au  créancier  payé.  Cette  opinion  s'autorise  de  pin- 
sieurs  lois,  notamment  de  lois  où  il  est  dit  que  Tauteur  du  paie- 
ment succède  in  jus  et  non  pas  seulement  in  locum  (2). 

Nous  croyons  d'une  doctrine  plus  exacte  que  le  créancier  au 
profit  duauel  se  réalise  la  successio  in  locum,  reçoit  seulement, 
pour  un  aroit  réel  qui  lui  est  propre,  l'avantage  du  rang  hypothé- 
caire appartenant  au  créancier  payé;  il  prend  la  place  laissée  vide 
par  Textinction  de  l'hypothèque  de  celui  qu'il  désintéresse;  suc- 
cedit  in  locum  :  cette  expression  la  plus  usitée  est  ainsi  parfaite- 
ment justifiée.  La  preuve  la  plus  forte  à  Tappni  de  cette  opinion 
réside  dans  ce  fait  que  le  préteur  d'une  somme  destinée  à  payer 
un  créancier  hypothécaire,  ne  profite  de  la  successio  in  locum 
que  si  les  mêmes  biens  lui  ont  été  hypothéqués.  De  quelle  uti- 
lité est  pour  ce  préteur  la  constitution  d'une  hypothèque  nou- 
velle, postérieure  en  date,  si  l'hypothèque  ancienne  du  créancier 
dimissus  lui  est  transmise?  Au  contraire,  si  la  successio  in 
locum  lui  procure  seulement  un  rang,  on  comprend  la  nécessité 
delà  constitution  d'une  hypothèque  nouvelle,  à  laquelle  ce  rang 
accédera. 

Si  le  créancier  qui  exerce  \ejus  offerendi,  si  l'acquéreur  dont 
le  prix  ou  l'argent  sert  à  désintéresser  les  plus  anciens  créanciers 
hypothécaires,  n'ont  pas  besoin  d'obtenir  une  constitution  nou- 
velle d'hypothèque,  c'est  que  sur  la  chose  ils  ont  déjà  un  droit 
réel  propre,  droit  d'hypotnèque  ou  droit  de  propriété,  droit  qui 
est  confirmé,  corroboré  par  son  extension,  son  développement 
au  lieu  et  place  de  l'hypothèque  éteinte.  Les  autres  créanciers  sont 
maintenus  à  leur  rang,  à  leur  degré  d'infériorité  relative. 

Tel  est  le  système  qui  nous  paraît  ressortir  des  monuments 
du  droit  romain.  Les  modernes  n'ont  pas  jugé  utile  de  limiter  ou 
d'étendre  plus  on  moins,  suivant  les  cas,  les  efiets  de  la  subroga- 
tion. Quelle  inspiration  a  dicté  aux  Romains  la  distinction  entre  le 
bénéfice  de  cession  et  la  successio  in  locum  ? 

Ils  ont  judicieusement  aperçu  le  but  difiièrent  à  atteindre  dans 
les  diverses  hypothèses. 

(1)  Cependant  de  Renusion  et  nos  anciens  juristes,  entraînés  vers  rassimil*- 
llon  des  bénéfices  de  cession  d*actioa  et  de  successio  in  locum ,  Tadmet- 
taient.  —  (î)  Paul.  f.  -3.  Dic.  Quœ  res  pignon.  20.  3.  —  Diocl.  et  MA.  4. 
Cod.  De  his  qui.  8.  19. 
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Quand  un  coobligé,  un  débiteur  accessoire,  un  tiers  détenteiir 
d*an  bien  hypothéqué,  paient  une  dette  qui  en  totalité  ou  en 
partie  est  celle  d'antrui,  ils  subissent  une  nécessité;  ils  suppor- 
tent une  charge;  ils  n'entreprennent  rien  par  intérêt  personnel. 
H  faut  leur  procurer  un  recours  aussi  énergiaue,  aussi  complet 
que  possible.  Toutes  les  sûretés  leur  sont  cédées.  Ils  s*en  ser- 
?ent  sans  autre  limite  que  celle  de  Téquité. 

Le  créancier  hypothécaire  qui  supprime  une  cause  de  conflit 
en  payant  un  créancier  ayant  hypothèque  sur  la  même  chose,  le 
tiers  acheteur  qui  veille  à  ce  que  son  prix  soit  employée  éteindre 
les  hypothèques  les  plus  anciennes,  le  tiers  à  qui  le  débiteur 
emprunte  pour  payer  un  créancier  hypothécaire  menaçant  et  qui 
obtient  hypothèque  sur  le  même  bien,  se  livrent  à  une  opération 

3ue  leur  intérêt  leur  suggère.  Que  veulent-ils?  à  quoi  tendent- 
s?  Us  veulent  confirmer  un  droit  préexistant;  ils  tendent  à  amé- 
Iforer,  à  consolider  leur  position  hypothécaire  par  un  déboursé 
ou  un  emploi  utile.  Il  n*y  a  aucune  raison  de  leur  accorder  le 
moyen  de  faire  retomber  le  poids  de  la  dette  sur  une  autre  per- 
sonne ou  sur  un  autre  bien.  Avec  le  rang  hypothécaire  du  créan- 
cier désintéressé,  leur  but  est  atteint.  —  Le  créancier  hypothécaire 
qui  exerce  le  jus  offerendi  a  reconnu  que  le  bien  hypothéqué, 
vendu  en  temps  opportun,  vaudrait  pins,  ou  au  moins  autant, 
que  la  double  somme  qui  lui  est  due.  -—  Le  tiers  préteur  a  eu 
confiance  dans  la  garantie  hypothécaire  qui  lui  a  été  offerte, 
pourvu  qu'il  obtint  la  successto  in  locum;  il  n'a  pas  exigé  plos. 
Pourquoiluiaccorder  davantage?  — Le  tiers  acheteur  sera  satisfait 
s'il  conserve  la  propriété  acquise,  malgré  les  hypothèques  qui  la 
grèvent.  La  successto  in  locum  lui  donne  cette  satisfaction. 

Le  législateur  romain  nMntervient  d'office  que  dans  la  mesure 
où  la  justice  le  demande.  A  des  situations  diverses,  il  adapte  des 
modes  de  protection  différents. 

La  cession  d'actions  fournit  des  moyens  d'attaque.  Elle  con- 
vient à  celui  qui,  ayant  été  forcé  de  payer  la  dette  d'autrui,  i 
juste  sujet  de  recourir  contre  ceux  qui»  plutôt  que  lui,  doivent 
acquitter  la  dette. 

La  successio  in  locum  est  surtout  un  moyen  de  défense  et  de 
sécurité,  un  surcroit  de  force  procuré  à  celui  qui,  ayant  oa 
acquérant  un  droit  réel  sur  un  bien,  redoute  la  prééminence 
d'un  droit  antérieur,  veut  êtredélivréde  ce  péril.  Il  paie  le  créan- 
cier muni  de  ce  droit  redoutable,  et  il  occupe,  pour  y  asseoir 
le  droit  réel  dont  il  est  investi,  la  place  qu'il  a  rendue  vacante  à 
ses  dépens.  La  position  des  tiers  reste  la  même;  le  paiement 
conserve  ses  effets  extinctifs. 

Une  seule  des  conséquences  qui  se  produisent  habituellement 
à  la  suite  d'un  paiement,  est  supprimée;  c'est  celle  qui,  attri- 
buant aux  créanciers,  dotés  d'une  hypothèque  inférieure  à  celle 
du  créancier  payé,  une  amélioration  de  leur  situation  hypotbè- 
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caire,  les  lait  monter  d'an  degré.  Or,  il  faut  le  remarquer,  cette 
conséquence,  favorable  aux  créanciers  postérieurs ,  na  rien  de 
nécessaire,  ni  selon  les  règles  du  paiement,  ni  selon  les  règles  du 
régime  hypothécaire.  Ces  créanciers  se  sont  contentés,  en  faisant 
crédit,  d*une  garantie  moindre.  Ce  que  la  justice  leur  doit,  c*est  que 
rien  ne  vienne  après  coup  détruire  ou  affaiblir  la  sûreté  convenue. 
Qu'ils  obtiennent  gratuitement  et  par  accident  une  sûreté  plus 
forte,  la  raison  ne  l'ordonne  pas. 

Au  contraire,  il  est  équitable  que  le  rang  devenu  vacant  profite 
à  celui  qui  a  produit  la  vacance  à  ses  frais.  La  loi  accorde  cet 
avantage  à  Fauteur  du  paiement;  mais  elle  ne  lui  accorde  rien 
de  plus.  Celui-ci  a  pris  librement  l'initiative  du  paiement;  il  a  dû 
en  calculer  les  suites  d'après  le  droit  commun.  Il  ne  saurait 
exiger  des  garanties  autres  que  celles  qu'il  s'est  fait  donner  en 
contractant  ;  il  doit  être  satisfait  de  voir,  ainsi,  qu'il  y  a  compté, 
sa  sûreté  devenir  plus  grande,  sa  position  devenir  plus  solide, 
grftce  &  l'accession  au  rang  du  créancier  qu'il  élimine  par  le 
payement  (1). 

J.  E.  L. 


(1)  Notre  lëgidatenr,  en  «ttiiiiiiaDt  et  confondant  les  cas  de  cession  d'actions 
nécessaire  et  les  caa  de  suceêisio  in  loçum,  a  supprimé  des  nuances  justifiables. 
Il  a  traité  celui  qui  paie  librement  un  créancier,  comme  celui  qui  est  forcé  de 
le  payer.  Il  met  i  la  disposition  de  l'un  aussi  bien  que  de  l'autre  l'arsenal  des 
droits  prineipanz  et  accessoires  du  créancier  désintéressé.  Le  subrogé  n'en 
aura  pas  toujours  besoin  ;  il  s'en  servira  selon  l'occasion.  Parfois,  la  mesure  du 
Juste  sera  dépassée.  Un  créancier  qui  a  obtenu  et  accepté  en  contractant  une 
hypothèque  spéciale  primée  par  une  hypothèque  générale,  pourra,  selon  notre 
droit,  payer  le  créancier  qui  le  précède,  être  subrogé  i  l'hypothèque  générale 
et  rejeter  pour  le  tout  la  charge  de  la  dette  garantie  par  Fnypothèqne  géné- 
rale sur  aautres  biens  que  celui  oui  lui  est  spécialement  affecté.  D'autres 
créanciers  en  souffriront.  La  jurispruaence  a  de  la  peme  à  empédier  les  consé- 
quences excessives  de  ce  procédé  favorable  à  ceux  qui  ont  des  capitaux  dispo- 
nibles. Voy.  Ùocuments  sur  la  ré/orme  hypothécaire,  t.  II,  p.  827  et  suiv. 

Le  droit  romain,  avec  la  sttccessio  in  tocum,  ne  comporte  pas  cette  lutte  et 
ce  trouble  apporté  à  des  situations  acquises. 

Au  surplus ,  nous  nous  proposons  moins  de  critiquer  la  subromtion  moderne 
et  son  unité  de  principe,  que  de  faire  comprendre  les  motifs  qu  a  eus  le  légis* 
lateur  romain  d  étabhr  une  différence  selon  les  cas  entre  la  cession  d'actions 
déclarée  exigible  et  la  simple  suceessio  in  locum. 
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APPENDICE  I.  (N*  2046.) 

DE   LA  L1TI8  C0NTE8TAT10. 

Les  Romains  ont  attribné  à  la  Uiis  cantestaiio  des  effets  très- 
remarquables  qui  semblent  dériver  d*an  principe  singulier,  et 
qui  ont  été  gouvernés  de  façon  à  atteindre  des  résultats  utiles. 

L'idée  que  nous  qualifions  de  singulière  est  qu^nn  droit  qui, 
contesté»  demande  la  protection  des  pouvoirs  sociaux,  sombre  et 
disparait  dans  Tacte  destiné  à  le  sauver. 

Ce  principe  n'est  point  reproduit  dans  notre  Code  de  procédure; 
il  est  repoussé  par  la  doctrine  moderne;  mais  la  plupart  des 
résultats  utiles  en  sont  maintenus  (1). 

Lalitiscontestation  est  Forganisation  d'une  instance  dans  laquelle 
un  droit  contesté  est  déduit.  Elle  est  la  détermination  d'un  litige 
contradictoire.  —  Elle  produit  deux  effets  généraux  et  caractéris- 
tiques. Essayons  de  les  décrire  et  de  les  expliquer. 

1*  La  litiscontestation  engendre,  comme  un  contrat,  une  obliga- 
tion entre  les  personnes  engagées  dans  le  procès.  Le  défendeur 
est  obligé  envers  le  demandeur  à  subir  le  procès  d'abord, la  con- 
damnation ensuite,  s'il  y  a  lieu.  La  condamnation  déterminera 
l'objet  définitif  de  cette  obligation  née  de  Tinstance. 

La  litis  contestatio  est  le  début  d'un  procès;  elle  suppose  un 
désaccord  entre  les  parties;  elle  offre  l'image  d'une  lutte.  Néan- 
moins elle  est  assimilée  à  un  contrat.  —  Cela  s'explique,  ï 
l'époque  du  droit  classique,  par  l'idée  que  le  défendeur  reçoit  et 
accepte  la  délivrance  de  la  formule;  il  consent  à  ce  que  la  con- 
testation soit  examinée  et  terminée  par  le  juge.  Il  consent,  pour 
éviter  un  sort  désastreux,  une  missto  in  possessionem  bonorum 
comme  inde/ensus;  mais  enfin  il  consent  (2). 

Ce  rapport  d'obligation  se  forme  entre  les  plaideurs,  quelle 
que  soit  la  nature  du  droit  exercé,  fût-ce  un  droit  réel.  Le 
possesseur,  jusqu'alors  sans  lien  de  droit  avec  le  propriétaire,  est 
maintenant  tenu  d'une  obligation  envers  celui-ci,  demandeur  ea 
revendication. 

(1)  Garsowibt,  Cours  de  proc.,  t.  IJ,  J  Î54.  —  (2)  Ulp.,  f.  5J,  Wg.  De  itf. 
jurit,  50, 17.  Non  defendere  videtur,  non  tanium  qid  /aiitat,  sed  eiù  fmprm' 
sens  negat  se  defendere,  aut  non  tull  suscipere  actionem. 
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Tenn  de  veiller  à  la  conservation  de  la  chose  litigieuse,  il  est 
responsable  d'an  défaut  de  soins,  d'une  faute  d'omission,  comme 
an  débiteur  contractuel. 

Tenu  de  se  prêter  au  procès  et  d'attendre  la  sentence,  il  doit, 
quelle  que  soit  sa  bonne  foi,  mettre  en  réserve  les  fruits  et 

{produits  provenant  de  la  chose  litigieusOi  afin  de  les  restituer  si 
e  juge  l'ordonne  (1). 

Déniteur  de  la  chose  litigieuse,  il  est  passible  des  conséquences 
rigoureuses  de  la  demeure;  il  répond  des  cas  fortuits,  si,  de  mau- 
vaise foi,  il  résiste  à  la  demande  et  méconnaît  la  prétention  élevée 
contre  lui  (2). 

Ces  conséquences  répondent  à  un  but  équitable.  Le  deman* 
deur,  qui  obtient  gain  de  cause,  doit  être  mis  dans  la  situation 
où  il  serait  si  justice  lui  avait  été  rendue  dès  Vcrdinatio  litis.  Il 
faut,  toutefois,  permettre  au  défendeur  de  bonne  foi  de  soutenir 
sa  cause  (3). 

2*  La  ïilu  eaniestaiio  épuise  le  droit  litigieux  en  ce  sens  que 
ce  droit  ne  pourra  plus  être  la  source  d'un  autre  procès  entre  les 
mêmes  personnes  et  leurs  ayant-cause. 

Le  motif  est  qu'un  débat  doit  suffire  pour  éclaircir  et  terminer 
un  différend,  hejudicium  conduit  normalement  à  une  sentence. 
Cette  sentence  réglera  désormais  les  relations  respectives  des 
parties,  sans  qu'il  leur  soit  permis  de  raviver  les  anciennes  pré- 
tentions. Le  passé  plein  de  doutes  et  de  querelles  a  fait  place  à 
une  situation  nouvelle,  à  un  repos  assuré  par  la  décision  de  la 
justice. 

Mais,  si  le  premier  procès  n'a  pas  abouti  à  une  sentence  sur 
le  fond  du  droit,  si  le  fudieiutn  a  été  périmé  par  le  temps,  ou 
que  la  sentence  ait  absous  le  défendeur  par  suite  d'une  exception 
purement  dilatoire,  le  droit  du  demandeur  sera-t-il  encore 
épuisé?  —  Oui,  selon  la  sévérité  du  droit  classique.  Ces  résultats 
Gicbeux  proviennent  de  la  faute  des  plaideurs.  Les  hommes 
doivent  être  vigilants.  A  côté  de  Vexeeptio  rei  judicaiœ  existe 
Vexcejptio  rei  injudicium  deductœ  (4). 

Cet  excès  de  rigueur  a  disparu  de  la  législation  du  Bas- 
Empire.  L'obstacle  légal  au  renouvellement  du  procès  réside 
uniquement  dans  le  respect  dû  à  une  précédente  décision  rendue 
sur  le  fond  deTafiaire. 

Combinons  les  deux  efiets  indiqués.  Le  droit  antérieur  est  con» 
sommé;  un  droit  nouveau  a  pris  sa  place;  les  rapports  entre  les 
parties  sont  renouvelés  et  transformés.  L'idée  d'une  novation  plus 
ou  moins  parfaite  se  présente  à  l'esprit;  elle  a  été  conçue  par  les 
jurisconsultes  romains  eux-mêmes  (5). 

(i)  IiiST.  *.  ir.  s  %  in  fine.  —  {%)  PâOL.  f.  16.  pr.  Di6.  6.  i.Derti  vind. 
M.  PILLAT  for  ceUe  loi.  —  (3)  Gaius,  f.  20.  Dig.  De  rei  vind.  6.  1.  —  Paul, 
f.  t4,  pr.  Dig.  De  usurie,  ».  1.  ^  (4)  Gaius.  gg  ^06,  121.  —  (5)  Paul.  f.  29. 
Dio.  46.  1.  De  noo.  Frao.  Vatk.  |  263.  L'idée  de  novation  s'adapte  beanconp 
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Qa'an  drait  s'éteigne  aa  moment  où  le  titulaire  vent  le  faire 
reconnaître  et  sanctionner  par  la  justice  sociale,  que  toute  contes- 
tation aboutisse  à  une  transformation  du  droit  mal  à  propos 
contesté,  on  peut,  en  raison,  critiquer  cette  théorie.  Dans  le  sys- 
tème formulaire,  elle  trouvait  parfois  un  point  d'appui  dans  la 
règle  que  toute  condamnation  était  pécuniaire.  Comment  ne  pas 
admettre  la  substitution  d'un  droit  à  un  autre,  ouand  l'objet  du 
droit  issu  de  la  condamnation  était  différent  de  l'objet  du  droit 
primitif? 

Varbiirium  du  juge,  en  procurant  an  demandeur  une  satis- 
faction directe  et  non  par  équivalent,  est  venu  contrarier  souvent 
l'idée  de  novation.  Il  en  est  de  même  de  la  règle  :  amnia  judieia 
absolutoria  esse;  il  est  singulier  d'affirmer  que  le  droit  de  créance 
du  demandeur  a  été  éteint  par  la  litiscontestatio  et  de  considérer 
comme  libératoire,  pour  le  défendeur,  l'exécution  précise  de  cette 
même  créance  pendant  le  procès  (1). 

Mais  voyons,  avant  tout,  les  conséquences  pratiques  que  les 
jurisconsultes  romains  ont  tirées  de  ce  principe. 

Une  action,  supposons-le,  est  bornée  à  la  vie  de  celui  en  qui 
elle  est  née,  parce  qu'elle  respire  la  vengeance,  vinâieiam  spiral, 
par  exemple  l'action  d'injures  (2),  on  bornée  à  la  vie  de  celui 
contre  qui  elle  est  accordée,  parce  qu'elle  est  pénale,  par  exemple 
Vactiofurti  (3),  ou  bien  limitée  à  un  certain  temps,  presqoe 
toujours  parce  qu'elle  sanctionne  un  délit  prétorien,  par  exemple 

mieux  au  cas  où  le  droit  déduit  en  justice  est  un  droit  de  créance,  que  lorsque 
ce  droit  est  un  droit  de  propriété.  Néanmoins,  la  stipulation  aquilienne  prouve 
que  les  Romains  n'ont  pas  absolument  écarté  toute  idée  de  novation  de  la  maAière 
clés  droits  réels.  Dans  un  système  de  procédure  comme  le  svstènie  formnlaife 
où  toute  condamnation  est  pécuniaire,  un  droit  réel  dès  qu  il  est  contesté,  la 

Sropriété  d'une  chose  qu'on  ne  possède  pas,  ne  représentent  guère  que  la  créance 
es  dommages  et  intérêts  auxquels  on  peut  faire  condamner  les  contestants. 
€ette  créance  est  dans  la  formule  aquilienne  déduite  en  stipulation.  Déduite  en 
justice,  elle  prend  une  vie,  une  force,  une  existence  juridique,  qui  étouffe  et 
paralyse  le  droit  réel  préexistant.  —  Inst.  3.  29.  $  2.  ExpUc.  n*»  l690  et  sniv. 
(1)  Gaius.  4.  §  114.  Si  les  Sabiniens  étaient  attachés  à  la  tradition  et  peu 


Explic.  n^  2246.  A  ce  point  de  Tue,  le  caractère  pénal  se  recherche  à  Tégaid 
du  défendeur  ;  ce  qui  embrasse  deux  classes  d'actions  :  1^  les  actions  pénales 
ex  utraque  parie  qui  affligent  le  défendeur  d'une  perte  à  raison  d*nn  fait  illi- 
cite et  qui  procifrent  au  demandeur  un  gain  qui  est  comme  le  bénéfice  d'une 
amende  privée.  Ex.  :  actiojurti  manifesH  vetnon  mani/esH.  —  2<>  Les  actioBs 

Sénales  ex  parte  rei  tantum,  qui  affligent  d'une  perte  le  défendeur  coupable 
'un  fait  ilucîte,  mais  qui  procurent  au  demandeur  simplement  la  réparation 
d'une  perte  subie,  une  indemnité,  quodabest  epatrimomo  suo,  Ex.  :  Action  de 
dolo,  action  révocatoire  des  actes  frauduleux  d'un  débiteur  dirigée  contre  on 
tiers  acouéreur  à  titre  onéreux  complice  de  la  fraude,  action  née  de  VimÊfrdk' 
tum  unie  vi  contre  l'auteur  de  la  dépossession  violente.  Il  n'y  a  guère  d'intérêt 
à  distinguer  ces  deux  classes  d'actions  relativement  aux  effets  qu'elles  pro* 
duisent  contre  le  défendeur.  Elles  s'éteignent  parla  mort  du  coupable;  elles oe 
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Taction  de  dolo  (1).  L'action  est  exercée.  Le  rapport  nouveau  qni 
«e  forme  entre  les  parties  est  dans  tons  les  cas  purement  contrac- 
tuel; ses  effets  sont  perpétuels  et  transmissibles.O//7/i^5ac/ton<?^^ 
quœ  morte  aut  tempore  pereuntj  semel  inclusœ  fudicio,  salvœ 
permanent  (2).  Il  fallait  stimuler  à  agir  promplemcnt,  provo- 
quer la  manifestation  d'un  ressentiment  personnel,  atteindre  le 
coupable  vivant.  Cest  pour  cela  que  l'action  avait  été  rendue 
temporaire.  Le  résultat  est  obtenu;  le  droit  reprend  son  caractère 
normal  de  perpétuité. 

Un  fils  de  famille  ayant  un  pécule  profectice  a  commis  un  délit 
privé.  Le  père  de  famille  ne  saurait  être  poursuivi  de  peculio  à 
raison  de  ce  délit.  Car  il  n*a  autorisé  son  fils  à  disposer  des  va- 
leurs du  pécule  que  par  des  actes  et  pour  des  buts  licites.  Mais 
81  le  fils  de  famille  a  préalablement  été  condamné,  sa  dette  a 
subi  une  transformation;  elle  est  devenue  contractuelle;  le  père 

Iœut  être  poursuivi  de  peculio  par  Yaetio  judicati  et  pour 
'exécution  de  la  condamnation. Cela  parait  au  premier  abora  très 
subtil.  Mais  il  était  utile  de  poser  la  règle  que  le  père  de  famille 
ne  répond  sur  le  pécule  que  des  actes  licites,  notamment  à  l'égard 
des  esclaves  qui  ne  peuvent  pas,  comme  les  fils  de  famille,  être 
poursuivis  et  condamnés.  Il  était  pourtant  équitable  que  la  con- 
damnation prononcée  contre  le  fils  s'exécutât  sur  le  pécule.  Le 
fils  échappe  ainsi  à  la  contrainte  par  corps ,  et  la  concession  du 
pécule  a  moins  pour  but  de  favoriser  l'activité  du  fils  à  l'avan- 
tage du  père,  que  de  conférer  au  fils  la  base  et  les  moyens  d'une 
indénendance  ue  vie,  qui  emporte  assez  justement  la  responsabi- 
lité oes  mauvaises  comme  des  bonnes  actions  (3). 

C'est  surtout  pour  opérer  le  transport  des  droits  de  créance  et 
des  obligations  que  les  Romains  ont  utilisé  le  principe  que  la 
litiseontestation  épuise  le  droit  ancien  et  reconstitue  un  droit 
nouveau. 

se  donneot  pas  contre  l'héritier,  si  ce  n'est  quatêtuts  toeuptetiùr  foetus  est  e 
male/Uio,  Ulp.  f.  17.  g  i.  Gaius.  f.  26.  Oia.  4.  3.  De  aolo  maïo.  —  Vinu- 
uiDS.  f.  il.  DiG.  42.  8.  Quœ  infraudem, — Ulp.  f.  3.  §  48.  Dig.  43.  16.  De 
«t.  —  Paulcs.  f.  127.  Dig.  50.  17.  De  reg.  juris.  Mais,  à  d'autres  points  de 
Tne,  à  l'égard  du  demandeur,  la  distinction  est  importante.  Celui  qui,  victime 
de  piudears  délits,  même  renfermés  dans  nn  seul  fait,  voit  s'ouvrir  à  son  profit 
plusieurs  actions  bilatéralement  pénales,  peut  cumuler  le  bénéfice  des  condam- 
nations. HiUfOG.  f.  32.  Dig.  44  7.  De  Mig.  et  act.  Celui  qui  est  victime  d'un 
délit  conunis  par  plusieurs  coupables  de  consert,  peut  obtenir  autant  de  con- 
damnations et  toucher  autant  aamendes  qu'il  y  a  de  coupables.  Diogl.  et  M. 
i.  1.  God.  4.  8.  De  cand.  JwrU  Au  contraire,  le  concours  de  plnsieurs  actions 
tendant  à  indemniser  une  personne  lésée,  n'abontit  jamais  au  cumul,  alors 
même  que  le  fait  dooamageiuile  est  l'œuvre  de  plusieurs  délinquants.  Ulp.  f.  17. 
pr.  Dio.  4.  3.  Nous  nous  sommes  occupé  d'actions  provenant  de  faits  illicites. 
Les  actions  nées  d'un  contrat  sont  perpétuelles  et  se  oonnent  contre  les  héritiers 
lit  soiidum,  même  pour  la  réparation  d'une  faute  ou  d'un  dol  commis  dans 
l'exécution  de  ce  contrat.  Paol.  f.  49.  Ihc.  44.  7.  De  Mig.  et  ad, 

(ij  Inst.  4.  12.  pr.  Explic.  n»  2243.  —  (2)  Gaius.  f.  139.  pr.  Dio.  50.  17. 
—  (3)  Ulp.  f.  3.  %  11.  Dig.  15. 1.  De  pecuL 
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Le  cessionnaire  d'une  créance,  procurator  ut  rem  sumn, 
devient,  par  lalitiscontestation,  titulaire  du  droit  nouveau  contre 
le  débiteur  cédé,  et  le  cédant  est  du  même  coup  désinvesti  du 
droit  primitif  (1). 

Une  personne  doit  ou  veut  prendre  à  sa  charge  Tobligation  qui 
pèse  sur  autrui.  Elle  intervient  au  procès,  prend  le  rôle  de 
défendeur.  Au  moment  où  Tinstance  est  organisée,  le  débiteur 
primitif  est  libéré,  et  roEUgation  née  du  procès  pèse  sur  celui 
qui  y  figure  commB  procurator  in  rem  suam.  LàproeuraHo  in 
rem  suam  sert  aussi  nien  à  transporter  des  obligations  qu*à  trans- 
porter des  créances.  Le  créancier  qui  change  de  débiteur  j  con- 
sent plus  ou  moins  librement;  mais  il  est,  en  général,  suffisam- 
ment garanti  par  la  ssitisddLtionjuelicaium  sohi  (2). 

Notons  que  les  sûretés  qui  garantissaient  la  première  dette 
sont  presque  toutes  rattachées  de  plein  droit  à  la  nouvelle  obliga- 
tion née  du  judicium  accephm  on  contrat  judiciaire.  La  litis- 
contestation,  en  principe,  améliore,  loin  d*empirer,  la  conditiou 
du  demandeur  (3). 

Ce  système,  étrange  peut-être  dans  son  principe,  ingénieni  et 
utile  dans  ses  conséquences,  subsiste-t-il  sous  Jiistinien?  Non  pas 
sans  modification,  mais  il  subsiste  dans  ses  traits  principaux. 

On  dit  parfois  que  la  litiscontestation  n'a  plus  de  puissance 
extinctive  on  consommatoire  des  droits  antérieurs.  Si  Ton  exprime 
par  là  que  la  litiscontestation  n'opère  plus  jamais  extinction  ip$o 
jure,  cela  est  certain  et  découle  de  la  disparition  iesjudieia  légi- 
tima. Si  Ton  pense  que  la  litiscontestation  n'épuise  plus,  ne  trans- 
forme plus  le  droit  déduit  en  justice,  cela  nous  semble  exagéré. 

Si,  sous  Jttstinien,  les  actions  de  temporaires  ou  viagères 
deviennent  perpétuelles,  ce  qui  signifie  que  les  actions  aune 
existence  exceptionnellement  abrégée  deviennent  trentenaires;  si 
le  père  de  famille  peut  être  forcé  de  subir  de  peeulio  les  con- 
damnations pénales  prononcées  contre  le  fils,  il  convient,  pour 
rester  fidèle  au  langage  des  textes  insérés  dans  les  compilations 
du  fias-Empire,  de  I  expliquer  par  la  transformation  du  droit 
déduit  en  justice. 

La  litiscontestation  a,  en  outre,  conservé  la  puissance  de  trans- 
porter les  obligations  d'une  personne  à  nne  autre,  de  changer 
dans  un  rapport  obligatoire  le  créancier  ou  le  débiteur  lorsquMn- 
tervient  au  procès  un  procurator  in  rem  suam.  Cette  sorte  de 
novation  judiciaire  n*a  pas  été  modifiée  par  Justiuien.  Elle 
implique  dans  les  idées  romaines  nne  extinction  et  une  renais- 
sance d'obligation. 


(i)  Voy.  notre  appendice  sur  le  transport  des  créances.  App.  il,  liv.  3.  — 
(2)  Paul.  f.  45.  pr.  et  J  2.  Dic.  17.  i.  MandaH.  ~  Jvsr.  L  i.  g  10.  God.  Ik 
rei  ux.  act,  5.  13.  —  Pomp.  f.  83.  Di6.  46.  3.  De  sohU.  —  Fr.  Vat.  J  317. 
Gaius.  Gom.  4.  $  101.  Ulp.  f.  89.  Dia.  Deproc.  3.  3.  —  (3)  Paitl.  f.  89.  Dic. 
De  nov.  46.  8.  Paul.  f.  86.  f.  87.  Dic.  De  regulUJurU.  50.  17. 
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La  litis  eontestatio,  même  relativement  à  une  action  perpé- 
tuelle, même  sans  aucun  changement  de  personnes  dans  le  rap- 
Sort  de  droit  litigieux,  produit  encore  un  certain  épuisement  du 
roit  de  plaider,  puisque  Tune  des  parties  n*est  plus  libre 
d'abandonner  arbitrairement  Tinstance  commencée,  pour  en 
introduire  nne  autre,  en  vertu  du  même  droit,  contre  le  même 
adversaire,  dans  des  conditions  différentes  de  temps  et  de  juri- 
diction. A  ce  point  de  vue,  on  concevrait  que  Yexceptio  rei  in 
judicium  deductœ  subsistât  sons  Justinien  pour  remplir  Toffice 
de  notre  exception  de  litispendance. 

Arrivons  à  la  réforme  qui  a  suggéré  Tidée  que  la  litiscontes- 
lation  n*est  plus  extinctive.  D'après  le  droit  classique,  dans  la 
dette  corréale,  nne  seule  action  était  donnée.  Une  poursuite  judi- 
ciaire épuisait  le  droit.  Cet  effet  de  la  litiscontestation  se  pro- 
daisait  au  point  de  vue  actif,  à  Tégard  des  eorrei  sHpulandij  de 
même  qu'an  point  de  vue  passif,  à  l'égard  des  eorrei promiitendi. 
Justinien  a  décidé  que,  au  point  de  vue  passif  (remarquons  le 
bien),  il  y  aurait  autant  d'actions,  il  j  aurait  faculté  d'agir  autant 
de  fois  qu'il  y  aurait  de  débiteurs  obligés  corréalement.  Une 
seule  poursuite  n'épuise  plus  le  droit  du  créancier  (I).  —  Cela 
est  vrai.  Faut-il  en  conclure  que  la  Uiis  eontesiatio  ait  à  tous 
égards  perdu  sa  puissance  extinctive?  S'ensuit-il  notamment  que, 
de  plusieurs  eorrei  sHpulandi,  chacun  ait  nne  action,  que  l'action 
intentée  par  l'un  ne  soit  plus  un  obstacle  à  toute  poursuite  de  la 
part  des  autres?  Non  certainement.  Cette  solution  est  inadmissible. 
Le  débiteur  tenu  d'une  dette  unique  ne  saurait  être  exposé  à  des 
poursuites  et  à  des  condamnations  multiples  ;  car  alors  la  diligence 
du  créancier  qui  a  le  premier  agi  serait  stérilisée  par  une  pour- 
suite ultérieure  et  par  la  faculté  pour  le  débiteur  de  choisir  celui 
de  ses  créanciers  aux  mains  duquel  il  opérerait  le  paiement  (2). 
Donc,  sous  Justinien  encore,  de  plusieurs  eorrei  êtipulandi  un 
seul  peut  agir;  par  la  litis  eontestatio  que  l'un  engage,  le  droit 

(i)  JasT.  1.  ÎS.  G.  De  fidej.  8.  41.  In  duobus  reis  promittendi  eonstitui^ 
mus  ex  umut  rei  eiectione  prœjudicium  crediiori  advenus  alium  non  fieri, 
Noof  nous  servons  du  langage  également  usité,  en  présentant  comme  une 
atteinte  à  la  puissance  extinctive  de  la  litis  contestatio  1  innovation  de  Justinien 
relative  aux  cwnei  pramiitendi.  Dans  notre  manière  de  voir,  il  serait  plus 
exact  de  s'exprimer  ainsi  :  La  loi  n'accordait,  pour  une  obligation  unique  con- 
tractée par  plusieurs  eorrei  promittendi  ou  plusieurs  eorrei  stîpulandt,  qu'une 
seule  action.  Si,  après  la  litis  contestatio  engagée  par  l'un  des  créanciers  ou 
contre  l'un  des  débiteurs,  aucune  autre  action  n'était  possible,  relativement  à 
cette  dette,  cela  dérivait  de  la  nature  de  Tobligation  corréale  et  non  pas  de 
l'efTet  extinctif  de  la  litiscontestation.  Justinien  a  changé  la  règle  applicable  à 
l'obligation  corréale.  Il  n'a,  dans  la  loi  88  G.  8,  41,  modifié  en  rien  la  vertu  de 
la  litis  contestatio.  Le  résultat  obtenu  est  très-conforme  à  cette  idée  que  la 
litiscontestation,  loin  d'empirer,  améliore  la  situation  du  demandeur.  Ainsi 
disparaît  le  principal  argument  en  faveur  de  l'opinion  que  la  litiscontestation  a 
perdu  an  Bas-Empire  sa  puissance  eilinctive.  Labb^  sur  MâCHBLARO,  Dissert. 
1882,  p.  317.  —  (2)  God.  civ.  art.  1198. 

TosiB  ni.  58 
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des  autres  est  épuisé.  Or,  sur  quoi  appuyer  cette  solution  oéees- 
saire,  si  ce  n*est  d'abord  sur  le  silence  de  la  Conslitniion  de 
Justinien,  et,  en  outre,  sur  l'ancien  principe  des  effets  de  la  litis- 
contestation? 

Toutefois,  comme  la  péremption  d'instance  on  le  Iriomphed^ime 
fin  de  non  recevoir  ne  parait  plus  être  nn  obstacle  an  renooTelle- 
ment  du  procès  avorté,  on  peut  dire  que  l'effet  novatoire  Anjudi- 
cium  acceptum  est  maintenant  subordonné  au  dénoâment  nor- 
mal d'une  instance,  à  une  décision  du  juge  sur  le  fond  dn  droit, 
et  que,  somme  toute,  c'est  le  respect  de  la  chose  jugée,  pins  que 
l'effet  consommatoire  de  la  lîliscontestation,  qui  s'oppose  à  ce 
qu'un  droit  déjà  déduit  en  justice  reparaisse  une  seconde  fois 
devant  un  juge.  Vexceptio  rei  in  judiciuM  deductœ  a  pu 
presque  entièrement  disparaître  et  s'effacer  devant  Vexceptiù 
rei  judicatœ  (1).  C'est  un  tempérament  notable  apporté  à  la 
rigueur  de  l'ancien  principe,  sans  en  être  le  renversement. 

Un  autre  changement  mérite  d*ètre  signalé. 

Il  semble  résulter  de  quelques  monnments  législatifs  da  Bas- 
Empire  P  que  l'interruption  ae  la  prescription  se  réalise  par  l'in- 
troduction ae  la  demande  en  justice,  sans  attendre  la  litiscontes- 
tation;  cela  est  raisonnable;  le  demandeur  a  fait  preuve  de 
diligence  (2)  ;  —  2'  que,  par  le  même  motif,  à  partir  de  la  même 
époque,  les  actions  temporaires  et  viagères  deviennent  perpé- 
tuelles et  transmissibles  (3). 

En  résumé,  les  effets  attachés  à  la  litiscontestation  ont  été  modi- 
fiés. Distribués  entre  les  différentes  parties  de  Tinstance,  ils 
commencent  à  se  produire  dès  la  demande  et  se  consolident  par 
le  dénoûment  normal,  la  sentence  du  juge  sur  le  fond  du  droit. 
Hais  l'idée  que»  par  la  litiscontestation,  le  droit  déduit  en  justice 
s'épuise,  se  tcansforme,  se  renouvelle,  n*a  jamais  été  complète- 
ment abandonnée.  Subtile  en  son  point  de  départ,  elle  aboutit  à 
des  conséquences  pratiques  justes  et  utiles. 

J.  E.  L. 


(1)  Imst.  4.  6.  $  33.  Eiplic.  n»  2158.  Just.  1.  13.  g  1.  God  DejudieiU.  3. 
1.  Just.  1.  I.  $  1.  In  fine,  God.  De  annali  exeeptiane,  7.  40.  —  (t)  Hox.  et 
rsioD.  1.  3.  God.  7.  3U.  De  pras.  xxx,  Mil  aiiegatù  taero  rescripêo  teimU 
in  Judieio  poititlaihne  deposiia,  fiterit  tubsecuta  per  exeeuiorem  camettth. 
Or,  la  cQnteniio  précède  la  lith  contesUUio,  —  (3)  Arcad.  et  Hoir.  L  1. 
Justin.  1.  2.  God.  i.  20.  Quando  libel,  principi  datis. 
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APPENDICE  IL  (IV  2135.) 

DBS  ACTIONS  DE  DROIT  STRICT  ET  DES 
ACTIONS  DE  BONNE  FOI. 

Aucune  disposition  dn  droit  romain  n'a  donné  lieu,  croyons- 
nous,  à  plus  d'appréciations  fausses  que  la  distinction  des  actions 
ou  des  contrats  de  droit  strict  et  de  bonne  foi.  Que  des  contrats 
s'interprètent,  s'exécutent,  contrairement  à  Féquité  et  à  la  bonne 
foi,  cela  semble  un  principe  que  la  législation  d'un  peuple  un 
peu  civilisé  aurait  dû  répudier. 

La  distinction  des  contrats  en  contrats  de  droit  strict  et  con- 
trats de  bonne  foi  a  eu  une  signification  et  une  portée  très-diffé^ 
rentes  aux  différentes  époques  du  droit  romain. 

Dans  une  première  période,  le  droit  civil  règne  exclusivement 
et  le  formalisme  est  en  pleine  vigueur. 

La  volonté  de  l'homme  réglant  ses  intérêts  avec  ses  semblables 
n'a  de  force  que  lorsqu'elle  a  été  revêtue  de  la  forme  consacrée, 
et  la  forme  accomplie  par  des  personnes  saines  d'esprit  est  effi- 
cace indépendamment  de  tonte  circonstance  extérieure.  Vtilingua 
nuncupassit,  iiajus  esio  (1).  Ce  que  la  parole  a  exprimé  dans 
la  nuncupaUo  qui  accompagne  l'opération  de  Vœs  et  de  la  Ubra, 
on  dans  la  stipulation,  est  le  droit.  Le  stipulant  doit  préciser  ce 

Ju'il  veut;  le  promettant  doit  réfléchir  avant  de  parler.  Celui-ci 
oit  déjouer  les  ruses  dont  il  pourrait  être  victime,  résister  à  la 
menace.  Ce  qui  est  contenu  aans  la  forme  consacrée,  dans  les 
paroles  solennellement  échangées,  est  dû,  rien  de  plus,  rien  de 
moins. 

Le  procès  est  rendu  simple  par  la  précision  des  formes  qui 
fixent  le  droit.  Quand  le  prêt  d'argent  s'est  dégagé  dn  nexum^ 
gestum  per  œs  et  lihram,  et  s'est  formé  par  une  simple  datio 
mutuij  il  a  retenu  le  caractère  d'un  contrat  de  droit  strict. 
L'obligation  de  l'emprunteur  a  été  exactement  proportionnée  à 
l'étendue  de  la  daiio  (2). 

Cette  rigueur  s'efface,  et  des  règles  plus  indulgentes  sont 
admises  dans  des  hypothèses  qui  deviennent,  avec  le  temps,  de 
plus  en  plus  nombreuses.  Dans  le  contrat  de  fiducie,  dans  les 
contrats  réels  conclus  sans  solennité  (sauf  le  mutuum),  dans  les 
contrats  consensuels,  le  principe  est  tout  autre.  La  volonté  se 
recherche  et  se  constate  d'après  des  indices  quelconques.  Le  juge 
est  autorisé  à  suppléer  des  volontés  non  exprimées,  d'après 
l'équité  et  l'usage;  à  tenir  pour  non  avenue  une  volonté  détermi- 


(i)  Loi  des  douse  tables,  tab.  Sext.  —  (8)  M.  Accarias.  Précis^  n9  584. 

58. 
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née  par  uoe  crainte  excusable,  on  des  manœuvres  franduleases. 
Les  rapports  des  parties  sont  réglés  conformément  à  la  bonne 

foi  (1). 

En  cet  état  da  droit,  Topposition  entre  Faction  du  droit  strict 
et  Taction  de  bonne  foi  présente  nn  contraste  choquant.  Le  débi- 
teur, oui  peut,  dans  Tune,  se  soustraire  à  son  obligation  en  Invo- 
quant le  dol  de  son  adversaire,  ne  le  peut  pas  dans  Tautre. 

Cet  état  n'a  pas  duré  longtemps.  L'exemple  de  la  plus  grande 
latitude  accordée  au  juge,  et  de  la  prise  en  considération  de 
Téquitë  dans  les  contrats  de  bonne  foi,  a,  sans  donte»  réagi  sar 
les  principes  applicables  aux  contrats  de  droit  strict.  Dans  tonte 
action  stricti  juris,  une  exception  introduite  à  la  demande  et 
dans  rintérét  du  défendeur  a  élargi  les  pouvoirs  du  juge.  Le 
défendeur  peut,  grAce  à  cette  modi&cation  dans  la  formule,  pro- 
poser tous  les  moyens  d'équité  propres  à  le  faire  absoudre. 
L'action  de  droit  strict  est,  par  Tinsertion  deFexception  de  dol, 
en  quelque  sorte  convertie  en  une  action  de  bonne  foi  an  profit 
du  défendeur  (2). 

La  législation  est  entrée  dans  une  phase  nouvelle.  La  diflik 
rence  entre  les  actions  de  droit  strict  et  les  actions  de  bonne  (bi 
s'explique  par  une  considération  rationnelle. 

Les  contrats  restés  sous  Tempire  du  droit  strict  sont  les  con- 
trats unilatéraux.  La  stipulation,  même  appliquée  à  des  afiaites 
destinées  à  procurer  aux  parties  des  avantages  réciproques,  isole 
chaque  obligation  et  offre  l'aspect  d'un  créancier  en  iace  d*un 
débiteur  sans  aucune  condition  de  réciprocité.  —  Dans  les  con- 
trats unilatéraux,  la  protection  légale  a  paru  devoir  s'adresser  & 
une  partie  plus  secourablement  qu'à  Vautre.  Cette  inégalité 
devant  la  justice  répare  une  inégalité  antérieure.  Dans  la  négo- 
ciation le  créancier  a  presque  toujours  une  supériorité  sur 
l'autre;  il  formule  ses  demandes,  il  dicte  une  loi  que  l'autre 
subit.  Le  législateur  prend  le  débiteur  sous  sa  protection  spéciale. 
—  Les  contrats  synallagmatiques  ont  un  caractère  différent;  les 
parties  sont,  le  plus  souvent,  dans  une  condition  égale,  dans  une 
situation  indépendante  Tune  à  Tégard  de  l'autre.  Chaque  partie 
a  par  devers  elle,  à  sa  disposition,  nn  élément  de  fortune.  La 
discussion  roule  sur  l'équivalence  des  prestations  réciproques. 
Le  législateur  croit  pouvoir  rester  neutre  et  place  les  contrac- 
tants sous  la  loi  commune  de  l'équité. 

En  résumé,  le  défendeur  peut,  en  toute  ewëce  d'action,  saisir 
le  juge  des  questions  favorables  à  sa  cause;  la  nécessité  de  faire 
insérer  parfois  une  exception  dans  la  formule  ne  constitue  pas 
une  rigueur  notable  (3). 

(1)  Ulp.  f.  31.  $  20.  DiG.  21.  i.'Dtf  œdil  edicto  :  Ea  quœ  suni  morùet 
consuetudinif  in  honœfidei  judiciis  insunt  —  (2)  Papin.  f.  45t  Dig.  39.  6 
De  mort,  c.  don.  Doli  non  inutiliter  ofwoneiur  exceptio;  — ^  banœ/SeioMiem 
judicio  constittUo.  (3)  Arg.  Jul.  f.  66,  Paul,  f,  112.  Dic.  50. 17  De  reg.jmt. 


! 
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L*action  de  droit  strict  n*a  plus  de  sévérité  que  contre  le  deman- 
deur; la  nature  de  contrat  de  droit  strict  n*est  à  redouter  que 
pour  le  créancier.  Cette  sévérité  s*expliquepar  l'intention  de  pro- 
téger le  débiteur  dans  les  circonstances  où  il  traite  avec  le  moins 
de  liberté  d*esprit  (1). 

Vous  avez  prêté  en  muiuum,  vous  avez  avancé  une  somme 
sans  doute  humblement  sollicitée;  vous  ne  pouvez  réclamer  un 
bénéfice  au  delà  de  la  somme  comptée,  soit  des  intérêts  en  com- 
pensation de  Futilité  procurée  à  Tempruntenr,  soit  des  intérêts 
moratoires  en  cas  de  retard  fautif  apporté  à  la  restitution»  que  si 
vous  avez  pris  soin  de  les  stipuler,  que  si,  par  cette  mesure,  vous 
avez  averti  le  débiteur  de  Taggravation  possible  de  sa  dette  (2)^ 

Vous  avez,  à  Toccasion  d*une  affaire  quelconque,  déduit  votre 
droit  de  créance  en  stipulation.  Vous  avez  formulé  et  circonscrit 
votre  droit,  vonsn*avez  dû  laisser  en  dehors  de  votre  interrogation 
solennelle  rien  de  ce  que  vous  vouliez  exiger.  Les  circonstances 
ne  vous  fourniront  aucun  argument  pouraugmenter  votre  créance, 
et  les  mêmes  circonstances  seront  invoquées  par  le  promettant, 
exceptionis  ope,  pour  échapper  par  une  raison  d'équité  à  sa  pro- 
messe (3).  Le  demandeur  ne  saurait  exiger,  outre  la  chose  due, 
des  (ucessiones,  même  exmora,  sMlne  les  a  pas  stipulées;  il  ne 
saurait  reprocher  au  débiteur,  dans  la  conservation  de  la  chose, 
nn  défaut  de  soin  qui  n*a  pas  fait  Tobjet  d*une  mention  spéciale 
dans  la  stipulation  (4).  Mais  le  défendenr  peut  exciper  de  ce  que 
sa  volonté  a  été  déterminée  par  crainte  ou  par  une  erreur  grave, 
on  par  une  erreur  produite  par  un  dol  de  son  adverse  partie  ;  de 
ce  que  son  obligation  toute  formelle  n*a  pas  de  cause  naturelle; 
de  ce  qu'il  est,  fut-ce  natura,  créancier  dn  demandeur  (5). 

Voilà  ce  que  sont  devenus  les  contrats  et  les  actions  de  droit 
strict.  La  législation  romaine,  en  cette  période  de  son  complet 
développement,  nous  offre,  non  le  type  d'une  législation  qui  exclut 
l'équité,  la  bonne  foi  de  certaines  affaires,  qui  fait  prévaloir  la 
forme  sur  le  fond,  mais  le  type  d'une  législation  qui,  dans  les 
affaires  où  la  situation  des  parties  ne  parait  pas  égale,  protège  lo 
débiteur  contre  le  créancier,  écoute  la  voix  de  l'équité  pour  sou- 
lager le  débiteur  du  poids  de  sa  dette,  jamais  pouraugmenter  les 
droits  du  créancier. 

Tel  est  le  point  de  vue  auquel  il  convient  d'examiner  et  d'ap- 
précier la  distinction  des  contrats  de  droit  strict  et  de  bonne  foi. 


(i)  GzLSus.  f.  99.  pr.  Dic.  45*  i.  De  verb.  oblia,  Secundum  promistorem 
interjpretamur,  quia  stipuiatori  liberum/uitverba  uui  coneipere.  —  (2)  Ulp. 
f.  il.  S  i.  DiG.  12.  i.  De  reb.  cred.  —  (3)  Gblsds.  f.  99.  pr.  Dig.  45.  i.  De 
verb.  obi.  Quidquidastrinffendœ  Migationis  est,  id  niti  palam  verbis  rxpri" 
mitur,  omissum  intelligendum  est  —  (4)  Pavl.  f.  38.  g  7.  Dio.  22. 1.  De  usu- 
ris.  —  Le  terme  restituere  %  un  sent  large  et  très  compréhenaif.  Arg.  %%  4. 
5.  6.  de  la  loi  précitée.  —  Paul.  f.  91.  pr.  Dig.  De  verb,  obUg,  45.  1.  — 
(5)  Imst.  4. 13.  $S  1.  2.  3.  Tlp.  f.  6.  Dig.  De  comp.  16.  2. 
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Ajoutons  que  lescontrats  de  droit  strict,  surtout  le  plus  impor- 
tant, le  plus  usité,  la  stipulation,  ne  répugnent  nnllement  à 
Téquité;  ils  admettent  et  comportent  tous  les  tempéraments  de 
l'équité;  ils  exigent  seulement  que  les  volontés  des  parties  à  cet 
égard  soient  expresses  et  formelles  :  voilà  tout.  Après  avoir  con- 
stitué sa  créance  principale,  une  personne  prévoyante  peut  stipu- 
ler que  le  débiteur  gardera  la  chose  due  avec  diligence  jusqu'à 
livraison  ;  elle  peut  stipuler  que  le  débiteur  Tindemnisera  de  tout 
dol  que  celui-ci  aurait  commis  lors  de  la  négociation  ou  dans 
Texécution  du  contrat  (I).  Les  parties  peuvent  insérer  dans  une 
stipulation  que  les  conséquences  de  la  promesse  seront  réglées 
selon  Tarbitrage  d*un  homme  de  bien  (2). 

La  prudence  des  parties  fait,  dans  les  contrats  de  droit  strict, 
ce  que  la  sagesse  des  prudents  ou  des  juges  fait  d*office  dans  les 
contrats  de  bonne  foi.  L'imprévoyance  irest  préjudiciable,  dans 
les  premiers,  qu'au  créancier. 

La  distance  qui  sépare  ces  deux  classes  de  contrats  n'est  pas 
aussi  considérable  qu'elle  le  parait  à  une  vague  et  rapide  inspec- 
tion (3). 

J.  E.  L. 


APPENDICE  m.  (N»  2093). 

DE    l'hypothèque. 


L'hypothèque,  malgré  son  nom  d'origine  grecque,  est  vérita- 
blement une  création  du  génie  romain.  L'expression  latine  obli- 
gatio  rei  est  plus  ancienne,  plus  caractéristique  que  celle  d'hypo- 
thèque. Si  elle  avait  prévalu  dans  l'usage  à  l'exclusion  du  mot 
hypothèque,  le  langage  aurait  été  d'accord  avec  la  vérité  histo- 
riaue.  Essayons  de  montrer  comment,  par  des  progrès  succes- 
sifs dans  la  matière  des  sûretés  réelles,  la  jurisprudence  romaine 
est  arrivée  à  construire  le  droit  que  nous  appelons  hypothèque. 

Passons  rapidement  sur  les  commencements,  qui  sont  bien 
connus. 

La  première  manière  de  corroborer  une  dette  par  ane  affecta- 
tion réelle  a  consisté  dans  la   translation  au  créancier  de  la 


(1)  JuL.  f.  53.  DiG.  45.  i.  Z>0  fferb.  oblig,  SHpuhaimes  ammodissimum 
est  ita  campùnere  ut  quœcumque  specialiter  comprehendi  patsini,  amtineaih' 
fur  :  doli  initem  ciausuia  ad  eapertineai,  ouœ  in  prœseniia  ocamtrt  non 
poisifU,  et  ad  incertos  casus pertinent.  —  (8)  Ulp.  f.  43.  Dic.  45. 1.  Deverb. 
oblig.  Ulp.  f.  71.  §  i.  f.  73.  Dre;  50.  16.  De  vtrb.  sign,  Ulp.  f.  1.  pr.  Dig. 
7.  0.  Usufruct  memadm,  ca».  Haurioit.  Dissert.  Rtme  kist,  1332.  —  (3)  Papw. 
f.  24.  Dio.  16.  3.  Depositi,,.  Ut  tantumdem  possit  officium  arbitri.  ouantxm 
stipulatio.  r  Mf  ,  y 
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propriété  d'un  bien  que  le  créancier  s'obligeait  à  rendre  après 

Sayement  de  la  dette.  On  faisait  une  mancipation  avec  contrat  de 
ducie  (1).  Ce  procédé  avait  de  Tanalome  avec  la  vente  à  réméré, 
forme  sous  laquelle  le  gage  se  dissimule  encore  aujourd'hui  pour 
se  soustraire  à  certaines  régies  prohibitives.  —  Le  créancier 
avait  une  sécurité  juridiquement  complète;  il  pouvait  même  ne 

f)as  s'embarrasser  de  la  possession  et  de  la  ffarde  de  la  chose, 
aisser  au  débiteur  Tusage  de  la  chose  jusqu'à  réchéance.  IL  était 
propriétaire;  il  avait  Faction  en  revendication.  —  Le  débiteur  (2) 
•était  dans  une  moins  bonne  situation.  Après  avoir  payé,  il  n'avait, 
pour  récupérer  la  propriété  de  son  bien,  qu'une  action  person- 
nelle^ action  contre  le  créancier;  point  d'action  contre  les  tiers 
auxquels  la  propriété  aurait  été  transmise. 

Afin  de  mieux  ménager  l'intérêt  du  débiteur,  le  contrat  de 
gage  a  été  inventé.  La  possession  seule  et  non  plus  la  propriété 
est  transférée  au  créancier  (3). 

La  possession,  qui,  dans  son  essence  première,  est  un  pur  fait, 
passager,  individuel,  a  fini  par  être  considérée  et  traitée  comme 
un  objet  de  droit,  matière  d'actes  juridiques.  Elle  se  donne; 
elle  se  transmet;  elle  se  confie;  elle  se  recouvre;  elle  procure 
des  avantages  qui  peuvent  se  distribuer  entre  plusieurs  per- 
sonnes (4). 

La  possession  a  été  employée  comme  sûreté  d'une  dette.  Le 
créancier  reçoit  la  possession  ;  il  n'a  pas  Vanimus  sibi  kahendi, 
ctil  a  presque  tous  les  avantages  de  la  possession  exercée  anàifo 
domini.  Il  a  par  transmission,  par  dérivation,  disait  M.  de  Savi- 
gny^  la  possession  qu'avait  le  débiteur.  Il  possède  à  son  profit  à 
presque  tous  égards;  il  possèdepour  le  débiteur  à  un  unique  point 
de  vue,  afin  de  permettre  à  celui-ci  de  continuer  une  usucapion 
commencée  (5).  Des  effets  de  la  possession,  le  plus  important 
pour  le  créancier,  c'est  l'exercice  des  interdits  qui  protègent  le 
possesseur  contre  les  troubles  et  les  voies  de  fait.  Sa  sûreté  consiste 
dans  la  possession  ;  il  a,  en  tant  qne  possesseur^  le  moyen  de  se 
défendre  ou  de  triompher  des  attaques  des  tiers,  sans  attendre, 
comme  un  locataire  ou  un  commodataire,  le  bon  vouloir  et  les 
bons  offices  de  son  auteur,  ici  du  débiteur.  Il  y  a  plus;  il  est 

I possible  que  le  trouble,  que  la  dépossession  vienne  du  débiteur 
ui-môme-;  le  créancier  use  des  interdits  même  contre  ce  dernier. 

(1)  Gai.  Comm.  t.  gj  59  et  80.  —  Paul.  Sent.  lib.  8.  tit.  13.  Ivst. 
Eiplic,  n^  2088.  —  (2)  Dtnsle  cours  de  notre  exposé,  nous  supposerons  tou- 
jours, irevitatis  causa,  que  la  constitution  de  la  sûreté  réelle  émane  du  débi- 
teur lui-même.  Ce  que  nous  dirons  s'appliquera,  mutatit  mutandu,  au  cas 
moins  fréquent  où  la  sûreté  réelle  est  constituée  par  un  tiers  pour  le  débiteur. 
—  (3)  Inst.  Explîc.  n~  1225  et  suiv.  —  (4)  Ulp.  f.  4Ô.  Dic.  24.  1.  De 
don,  int.  wV.  etux.  —  SCiBV.  f.  14.  S  i«  Dic  **•  3.  De  dit.  temp,  —  Gaius. 
f.  9.  DiG.  43.  26.  De  prec,  —  Gai.  Comm,  4.  J  143,  J  154.  —Paul.  f.  15. 
g  1.  DiG.  12.  6.  De  eond.  ind.  —  Ulp.  f.  25.  %  1.  Dio.  47.  2,  De  furt,  — 
(5)  Javol.  f.  16.  DiG.  41.  3  De  usucap. 
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Ce  partage  des  effets  de  la  possession  est  anormal;  l'an  dmi* 
cape,  Tautre  a  les  interdits.  Cette  singularité  a  choqué  les  théori* 
ciens;  elle  s^explique^  suivant  nous,  par  des  raisons  d'atilîté 
pratique;  ces  raisons  touchaient  les  Romains  plus  que  toutes 
autres.  —  Le  débiteur  usucape.  Quoi  d'étonnant?  C'est  dan» 
l'intérêt  des  deux  parties.  L*usacapion,  en  rendant  le  débileiir 
propriétaire,  augmentera  la  sâreté  du  créancier.  —  Le  crëan» 
cier  a  les  interdits  contre  tons  ceux  qui  le  troublent.  Il  fallait 
qu'il  les  eut  ponr  sa  sâreté.  Le  créancier,  une  fois  le  prêt  effectuép 
n*a  ancun  zèle  pour  sa  défense  à  attendre  du  débiteur. 

Dans  le  gage,  la  sécurité  du  créancier  est  sérieuse  et  solide; 
la  situation  du  débiteur  est  meilleure  que  dans  la  fiducie.  Après 
le  payement  de  la  dette,  le  débiteur,  pour  recouvrer  sa  chose,  a 
non-seulement  une  action  personnelle  contre  le  créancier,  mais 
Taction  réelle,  comme  propriétaire  (1),  à  rencontre  de  tons 
détenteurs. 

La  combinaison  est  ingénieuse  ;  elle  est  satisfaisante  au  pre» 
mier  abord.  Elle  entraîne  pourtant  des  inconvénients  pratiques, 
même  des  inconvénients  évités  dans  la  fiducie. 

Le  débiteur,  du  jour  du  contrat  au  jour  de  Téchéance»  est 
privé  de  l'usage  de  la  chose  engagée.  L^usaae  dont  le  débiteur 
est  privé,  parce  qu'il  ne  possède  pas,  ne  profite  à  personne;  car 
le  créancier  qui  possède  n'y  a  point  droit  (2). 

£n  outre,  le  créancier  a  la  garde  ou  l'administration  de  la 
chose  à  lui  remise;  il  doit  y  donner  les  soins  d'un  bon  père  de 
famille;  il  est  responsable,  il  doit  une  indemnité  s'il  commet  une 
faute  préjudiciable  ou  s'il  omet  des  soins  conformes  à  la  diligence 
d*nn  bon  administrateur.  La  chose  est-elle  frugifère?  il  doit  u  cul- 
tiver» en  percevoir  les  fruits.  Soins«  peines,  soucis,  responsa- 
bilité, sans  rémunération,  puisque,  somme  toute,  il  n*obtient  que 


(1)  Sî,  d'ailleort,  il  est  propriétaire  de  la  chose  par  loi  engagée.  Nous 
controoi  ici  roppositîon  fréquente  entre  le  droit  réel  et  le  droit  de  créaace, 
entre  Taction  personnelle  et  l'action  réelle.  L'action  réelle  oflre  sor  Padion 
personnelle  née  d'un  contrat,  l'avantage  de  pouvoir  être  exercée  contre  le  pos- 
sesseur, ouei  qu'il  soit,  de  la  chose  liliqieuse.  Mais  est-elle  douée  auae 
énergie  plus  grande  que  l'action  personnelle  à  l'encontre  du  défendeur  psor 

{procurer  satisnction  au  demandeur?  11  semble  que  non,  sous  le  svstème  formiH 
aire,  Doisaue  toute  condamnation  est  pécuniaire,  puisoue  tout  demandeur  qui 
triomphe  devient  créancier  d'une  somme  d'argent.  Gela  n'est  pat  afasolameot 
exact.  Le  possesseur,  défendeur  i  une  action  réelle,  était  tenu,  dès  le  débat  de 
procès,  sous  peine  de  perdre  la  possession  immédiatement  transférée  an  ~ 


deiir,de  fournir  la  sàilidàtlon  Judicatum  tolvi.  Emplie,  n®  2316.  Le  demandeur, 
dans  l'action  réelle,  était  donc  prémuni  contre  l'insolvabilité  du  défendeur  ooa* 
damné,  comme  ne  l'était  pas,  en  général,  le  denumdeur  dans  l'action  person- 
nelle. En  outre,  lorsque  larbitriitm  du  juge  a  pu  être,  pour  réaliser  des  bits 
matériels,  sanctionné  par  la  manus  militons,  la  différence  entre  l'action  réelle 
et  l'action  personnelle  a  été  plus  sensible;  le  demandeur  qui  a  été  jugé  toveiti 
d'un  droit  réel ,  a  pu  obtenir  une  mise  en  possession  de  l'objet  de  son  droit 
Le  créancier  d'un  corps  certain  ne  jouit  pas  de  cet  avantage.  *-  (2)  Irst.  liv.4 
tit.  1.  g  6. 
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ce  qui  lui  est  dû  d'ailleurs,  en  vertu  de  la  dette  garantie  (1). 

Ces  inconvénients  ont  été  atténués  par  différentes  clauses.  Les 
plus  curieuses  à  connaître  sont  les  suivantes  : 

h  Le  pacte  d*antichrëse.  —  II  peut  être  convenu  entre  les 
parties  que  le  créancier  aura  les  fruits  ou  Tusage  de  la  chose 
engagée,  à  la  place  des  intérêts  de  la  dette,  par  une  sorte 
d^échange  ou  de  compensation  en  bloc  et  à  forfait  (2). 

a.  Les  fruits  :  la  récolte  est  plus  ou  moins  abondante;  le 
créancier  en  profite  ou  en  souffre  (3).  Si  la  diminution  provient 
de  la  négligence  du  créancier,  il  n*en  est  pas  responsable.  En 
tout  cas,  un  compte  de  fruits,  compte  minutieux  et  difâcile,  est 
évité. 

b.  L*usage  :  c*est  une  maison  d'habitation  ;  le  créancier  l'ha- 
bitera ou  la  louera  et  percevra  le  loyer.  L'usage  de  la  chose 
engagée  sera  ainsi  utilisé  (4). 

u.  La  concession  en  précaire.  —  Le  créancier,  pour  rendre 
au  débiteur  Témolument  de  l'usage  et  se  délivrer  de  tout  souci 
de  surveillance,  peut  rétrocéder  la  possession  au  débiteur  en 
précaire  (5).  Ceci  introduit  dans  les  rapports  des  parties  une 
complication  extrême.  Le  débiteur  lient  la  possession  du  créan- 
cier qui  la  tenait  lui-même  du  débiteur.  Nous  voyons  un  proprié- 
taire (le  débiteur  peut  l'être)  avoir  sa  chose  en  précaire,  preca- 
rium  suce  rei  (6).  Le  débiteur  qui  a  reçu  une  possession  pré- 
caire, prétend  continuer  à  usucaper,  s'il  était  antérieurement  in 
causa  mucapiendi(l)  ;  il  le  peut.  La  validité  de  cette  combinaison 
a  été  contestée;  elle  a  triomphé  des  objections  (8). 

Le  débiteur  obtenait  ainsi  un  avantage  d'une  durée  incertaine, 
à  cause  de  la  révocabilité  du  précaire. 

Ces  inventions  de  la  pratique  prouvaient  que,  dans  la  plupart 
des  cas,  il  était  de  l'intérêt  des  parties  que  la  chose  affectée  à  la 
sûreté  d'une  dette  restât  aux  mains  du  débiteur,  du  jour  du  con- 
trat jusqu'à  l'échéance.  Les  préteurs  ont  essayé  de  donner  satis- 
faction à  cet  intérêt  par  un  procédé  simple,  muni  d'une  sanction 
énergique.  Les  préteurs  ont  promis,  à  la  seule  condition  qu'un 
pacte  aurait  assigné  une  chose  à  la  garantie  d'une  dette,  de 
donner  au  créancier  une  action  ùi  rem,  une  sorte  de  revendi- 
cation, au  moyen  de  laquelle,  à  l'échéance,  à  défaut  de  paye- 
Ci)  Ulp.  f.  13.  8 1.  —  Ulp.  f.  24.  J  3.  —  UtP.  f.  «5.  Dis.  13. 7.  De  pignor. 
acL  —  {%)  Marc.  f.  33.  Dig.  13.  7.  —  Marc.  11.  S  1.  Dig.  80.  1.  De  pign.  — 
(3)  Cette  incertitude  rend  inapplicable  la  loi  sur  le  maximum  des  intérêts  con- 
ventionnek.  PmiP.  1.  17.  Godi  4.  32.  De  usur.  —  (4)  L.  11.  $  1.  Dio.  20. 1. 
Quand  le  créancier  habite  lui-même,  la  loi  sur  le  taux  des  intérêts  ne  s'applique 
point.  Il  est  réputé  devoir  et  garder,  à  titre  d'intérêts,  un  loyer  que  les^arties 

Souvent  licitement  fixer  k  un  chirTre  plus  ou  moins  élevé.  Albx.  t.  14.  Godi  4. 
2.  —  Quand  le  créancier  loue  et  touche  un  loyer,  que  décider?  Les  textes  sont 
muets.  —  (5)  Plorbit.  f.  35.  §  1.  Dig.  13. 7.  Demgn.  aet.  —  (6)  Ulp.  f.  45. 
pr.  Dig.  50. 17.  De  reg  juris.  —  (7)  Jul.  f.  36.  Dig.  41.  2.  De  aeq.  pot.  — 
(8;  Ulp.  f.  6.  %  4.  Dig.  43.  26  De  pree. 
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ment,  il  se  ferait  mettre  en  possession.  C'est  ce  que  les  jariscoa- 
suites  ont  appelé  ohligatio  rei  ou  hypotheca  (1). 

L'hypothèque,  à  sa  naissance,  peut  être  définie  :  un  droit  réel 
qui  autorise  un  créancier  à  se  faire  mettre  en  possession  d'une 
chose.  Le  créancier  hypothécaire  participe  à  cet  attribut  de  la 
propriété  qu'on  nomme  le  jus  possidendi  (2). 

Le  progrès  est  continu  et  intéressant  à  suivre. 

La  sûreté  du  créancier  a  d'abord  consisté  dans  la  propriété 
d*un  bien  à  charge  de  restitution.  C'était  dépasser  le  but  à  l'avan- 
tage du  créancier.  Puis  la  possession  a  été  substituée  à  la  pro- 
priété comme  garantie.  C'était  mieux,  d'un  équilibre  plus  parfait 
entre  les  intérêts  des  parties,  mais  gênant  pour  tout  le  monde. 
Enfin  une  simple  convention  confère  au  créancier  une  action 
réelle,  c'est-à-dire  une  fraction  de  la  propriété  découpée  de  façon 
à  répondre  exactement  au  but  :  prémunir  le  créancier  contre  la 
chance  du  non-payement  à  l'échéance. 

Le  débiteur,  tant  au'il  jouit  d*un  délai,  tant  qu'il  n'est  pas  en 
faute,  conserve  la  cnose  et  l'utilise,  non  en  vertu  d'une  grâce, 
mais  en  vertu  d'un  droit. 

Le  créancier,  délivré  jusque-là  de  tout  souci  de  garde  et 
d'administration,  est  assuré  d'acquérir  la  possession  au  moment 
où  la  garantie  lui  sera  nécessaire.  Il  n'a  pas  à  redouter  que  le 
débiteur,  demeuré  propriétaire,  ait  disposé  entre  temps  de  la 
chose;  il  a  un  droit  réel,  une  action  efficace  contre  les  ayant- 
cause  dn  débiteur,  aussi  bien  que  contre  le  débiteur  lui-même, 
et  à  plus  forte  raison  contre  tout  usurpateur. 

L'action  hypothécaire  procure,  après  coup  et  en  temps  oppor- 
tun, au  créancier,  une  situation  identique  avec  celle  que  le  créan- 
cier gagiste  a,  dès  l'origine  du  contrat,  d'une  façon  presque  tou- 
jours inutilement  prématurée. 

L'introduction  de  l'action  hypothécaire  a  réagi  sur  la  condi- 
tion du  créancier  gagiste  et  l'a  améliorée.  Le  contrat  de  gage,  qui 

(1)  Im8T.  Hv.  4.  tu.  6.  §  T.  Expbc.  n»  Î087  à  2103.  —  (2)  D'ezcdleals 
auteurs  indiquent,  parmi  les  attributs  essentiels  de  Thypothèque,  le  droit  de 
suite;  nous  plaçoDS  la  même  idée  sous rexpreiaîon  :  droit  réel.  Noua  y  trouroas 
l'avantage  ae  montrer  que  ■  le  droit  de  suite  ne  résulte  ni  plus  ni  moins  de 
Thypothèque  que  de  tout  autre  démembrement  de  la  propriété.  Une  obserra- 
tion  est  toutefois  à  faire  :  c'est  que,  dans  l'bypolhèque,  le  droit  de  suite,  autre- 
ment dit  Faction  in  rèm,  a  une  importance  toute  particnlièi'e.  Le  propriétaire, 
mis  en  général  en  possession  lorsqu'il  acquiert,  exerce  le  plus  souvent  son  droit 
sur  la  chose  sans  lutte  contre  personne.  L'occasion  d'exercer  l'action  en  reven- 
dication pour  lui  est  rare.  Le  créancier  hypothécaire  a  son  droit  en  vertu  d'une 
simple  convention.  Quand  il  songe  à  exercer  son  droit,  l'échéance  de  la  dette 
est  venue;  le  payement  volontaire  n'a  pas  été  effectué;  il  entre  en  lutte  avec 
le  débiteur  ou  avec  des  tiers;  l'invocation  do  droit  i^éel,  l'exercice  de  TactioB 
în  rem  est,  de  la  part  du  créemcier,  la  première  manifestation  de  son  droîl. 
Presque  toute  l'utiUté  de  son  droit  se  résume  dans  la  poursuite  qa'H  intente 
contre  le  possesseur  de  la  chose,  par  conséquent  dans  le  droit  de  suite.  Voy. 
M.  AccARiAS,  Précis  de  droit  romain,  1. 1,  p.  692  et  tuiv. 
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suppose,  outre  une  convention,  une  remise  de  la  chose,  renferme 
déjà  et  tout  au  moins  une  convention  d'hypothèque,  c'est-à-dire 
un  accord  de  volontés  affectant  un  bien  à  la  sûreté  d'une  dette. 
n  en  résulte  que,  si  le  créancier  gagiste  perd  la  possession,  il  a 
le  droit  d'agir  comme  créancier  hypothécaire  ;  il  peut  se  faire 
délivrer  l'action  in  rem  quasi  servienne.  C'est  le  sens  de  la 
phrase  des  Instituts  :  Inier  pignus  et  hypoihecam^  quantum  ad 
actionem  hypothecariam  attinet,  nihil  tnlerest.. 

Quel  avantage  le  créancier  y  trouve-t-il,  puisque  les  voies 
possessoires  eu  recouvrement  de  la  possession  perdue  lui  sont 
déjà  ouvertes?  Il  semble  même  que  les  interdits  récupérafoires 
lui  offrent,  quant  à  la  preuve  et  à  la  nature  du  débat,  une  posi- 
tion meilleure.  Il  prouvera  seulement  qu'il  a  été  en  possession; 
il  écartera  du  débat  toute  prétention  que  Tadversaire  élèverait  à 
la  propriété.  Là  question  de  propriété  est  en  dehors  du  litige; 
elle  est  réservée. 

L'action  hypothécaire  eiige,  il  est  vrai,  du  demandeur  une 
preuve  plus  difficile;  à  savoir:  que  la  chose  était  inhonis  dehitoris 
au  moment  de  la  convention  (1).  Mais  elle  a  cette  supériorité  sur 
les  interdits  possessoires  qu'elle  est  in  rem  et  perpétuelle.  Au 
contraire,  Yinterdictum  devi  n*a  d'efficacité  que  contre  l'auteur 
de  la  dépossession  violente.  Si  cet  usurpateur  violent  s'est  hâté 
de  transmettre  la  possession  à  un  tiers,  il  reste  exposé  à  une  con- 
damnation pécuniaire  à  raison  du  délit  qu'il  a  commis;  mais 
Vinterdictum  de  t?i  n'autorise  pas  celui  qui  a  été  dejectus  à  agir 
contre  le  nouveau  possesseur,  et  le  recouvrement  de  la  posses- 
sion ne  pourra  pas  être  obtenu  par  la  voie  possessoire  (2J. 

Le  créancier  gagiste  qui  a  perdu  la  possession  peut-il  exercer 
l'action  hypothécaire  avant  l'échéance?  L'affirmative  semble  con- 
traire à  la  nature  de  cette  action  quia  été  introduite  pour  assurer, 
mais  aussi  pour  difi'érer  jusqu'à  l'échéance  l'entrée  en  possession 
du  créancier.  Nous  l'adoptons  néanmoins.  Nous  croyons  que  le 
moment  où  l'action  hypothécaire,  en  d'autres  termes,  la  revendi- 
cation delà  possession  du  gage,  peut  être  exercée,  dépend,  non  pas 
d'une  règle  de  droit,  mais  de  la  volonté  des  parties.  Un  simple 

t^acle  est-il  intervenu?  Les  parties  ont  manifesté  l'intention  de 
aisser  le  débiteur  en  possession  jusqu'à  l'exigibilité.  La  chose 
affectée  à  la  dette  a-t-elle  été  remise  au  créancier?  Les  parties 
ont  voulu  que  le  créancier  possédât  même  avant  l'échéance. 
I/action  hypothécaire  servira  sans  délai  à  lui  faire  recouvrer  la 
possession  perdue  (3). 

Nous  avons  suivi  le  développement  du  droit,  de  la  fiducie  jus- 
qu'à l'hypothèque,  sans  parler  du  jus  distrahendi.  C'est  qu'en 

(i)  Gaids.  f.  15.  S  1.  DiG.  20.  1.  Depign,  et  hyp.  —  (î)  Paul.  f.  7.  f.  15. 
DiG.  43.  16.  De  w.  —  (3)  L.  14.  pr.  Dig.  20  1.  De  pign,  et  hyp.  —  Voy. 
cep   M.  If  ACHBLARD,  Des  interdits,  p.  125 
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eflet,  selon  noas,  ce  droit  de  vendre  n'est  an  attribut  essentiel 
ni  du  pignus  ni  de  Vhypotheca,  du  moins  ja8qu*à  Justinien« 

Le  créancier,  en  tant  que  gagiste  on  hypotnécaire,  en  face  da 
débiteur  qui  ne  se  libère  pas,  possède,  soit  que  la  possession  lai 
ait  été  livrée  dès  Torigine,  soit  qu'elle  ait  été  par  lui  conquise 
après  Féchéance,  au  besoin  par  Taction  hypothécaire.  Il  possède; 
il  retient;  il  s'appuie  pour  ainsi  dire  sur  son  gage;  incumhii 
pignori.  Telle  est  sa  sûreté  dans  la  conception  primitive  des 
Romains. 

Le  débiteur  doit  et  ne  paye  pas  ;  le  créancier  possède  et  garde 
la  cbose  affectée  à  sa  garantie.  Cette  situation  ne  peut  pas  oarer 
indéfiniment;  elle  doit  avoir  une  issue,  une  conclusion. 
.  Les  Romains  ont  essayé  de  donner  plusieurs  solutions  à  ce 
conflit  : 

I.  —  Notamment  par  la  lex  commissoria.  Les  parties  penvent 
joindre  au  contrat  de  gage  ou  au  pacte  d'hypothèque  une  claase 
aux  termes  de  laquelle,  sous  des  conditions  déterminées»  par 
exemple  au  terme  convenu,  à  défaut  de  payement,  le  crèaneier 
deviendra  propriétaire,  et  la  dette  sera  éteinte. 

Cette  clause  comporte  des  variétés: 

a.  Le  créancier  deviendra  propriétaire,  comme  en  vertu  d'un 
achat,  moyennant  un  prix  fixé  par  une  estimation  lors  de 
l'échéance.  Le  prix  s'imputera  jusqu'à  due  concurrence  sur  la 
dette.  Cela  n'est  pas  simple  ;  comment  l'estimation  se  fera-l*elle? 

6.  Le  créancier  deviendra  propriétaire,  comme  en  vertu 
d'un  achat,  moyennant  l'extinction  de  la  dette,  c'est-à-dire  pour 
un  prix  égal  an  montant  de  la  dette  en  principal  et  acces- 
soires (1).  La  lex  commissoria,  dans  la  seconde  forme  que  nous 
lui  avons  donnée,  est  extrêmement  dangereuse  pour  le  débiteur, 
et  de  nature  à  couvrir  d'énormes  abus.  Le  débiteur  consent  à 
tout  lorsqu'il  veut  obtenir  crédit,  et  la  chose  engagée  peut  avoir 
une  valeur  de  beaucoup  supérieure  au  montant  delà  dette  garantie. 
Constantin  a  prohibé  la  lex  commissoria,  qui  attribue  la  pro- 
priété sans  estimation  (2).  Cet  empereur  ne  parait  pas  avoir 
interdit  la  clause  qui  subordonne  à  une  estimation  faite  après 
l'échéance  la  fixation  du  prix  moyennant  lequel  le  créancier  sera 
réputé  avoir  acheté  conditionnellement  le  gage  (3). 

II.  —  Et  aussi  par  le  jus  distrahendi.  Une  bien  meilleure 
solution  de  la  difnculté  a  été  trouvée  dans  une  clause  conférant 
au  créancier  le  pouvoir  de  vendre  et  de  se  payer  sur  le  prix.  Les 
parties  peuvent  en  effet,  accessoirement  au  contrat  de  gage  ou 
au  pacte  d'bypolhèque,  convenir  que  le  créancier  aura  le  pouvoir 


(1)  Frag.  Vatie.  §  9.  La  companûson  des  effets  de  cette  clause  avec  ceux 
de  raocieime  mancipation  fiduciaire  est  cnriense.  —  (S)  Gomst.  I.  3.  Goa.  8. 
35.  De  pact.  pign.  —  (3)  Marcel,  f.  16.  S  9.  Dig.  tO.  1.  De  pègm^eikfv. 
L'estimation  est  sans  doute  confiée  à  un  tiers  cooFenu  d'avance  entre  les 
parties.  IivsT.  3.  tit  23.  $  1. 
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de  vendre  et  d'aliéner  le  gage  après  Tépoque  de  réchéance,  si  la 
dette  n*est  pas  payée. 

Dans  la  fiducie^  le  créancier  avait  aussi  la  faculté  de  vendre  et 
le  pouvoir  d*aliéner;  mais  la  clause  dont  nous  parlons  prévient  à 
cet  égard  les  dangers  auxquelles  la  mancipation  fiduciaire  expo- 
sait le  débiteur.  Le  créancier  gagiste  a  le  pouvoir  d'aliéner,  non 
pas  comme  propriétaire  en  vertu  d'un  droit  absolu,  mais  en  vertu 
d'une  concession  subordonnée  à  des  conditions  précises.  En 
dehors  de  ces  conditions,  il  est  sans  droit  et  sans  pouvoir.  Il  faut 
tout  au  moins  que  le  terme  de  la  dette  soit  arrivé  et  que  le  créan- 
cier n*ait  pas  obtenu  satisfaction  ;  sinon,  le  créancier  qui  vend  et 
livre,  ne  transfère  pas  la  propriété;  le  débiteur  a  le  droit  de 
revendiquer  (1). 

La  vente  faite  par  le  créancier  à  bon  droit  et  en  temps  oppor- 
tun amène  une  liquidation  aussi  heureuse  que  possible.  Le 
créancier  reçoit  le  prix  et  Fimpute  sur  ce  qui  lui  est  dû;  il  est 
tenu  de  rendre  Texcédant,  si  excédant  il  y  a  ;  en  tout  cas,  il  doit 
rendre  compte  de  ta  disposition  qu'il  a  faite  du  gage  et  répond  de 
ses  fautes.  C'est  l'objet  de  l'action  jp^nor^/t/sa  dtrecia(2). 

La  clause  conférant  le  jus  distrakendi,  d'abord  accidentelle  et 
formellement  exprimée (3),  s'est  généralisée,  est  devenue  habi- 
tnelle,/'a(;/«i7i  vulgare  (4)  ;  elle  a  été  sous-entendue.  A  l'époque 
d'UIpien,  tout  créancier  gagiste  ou  hypothécaire  a  le  pouvoir  de 
vendre,  à  moins  qu'une  clause  formelle  ne  le  lui  ait  interdit  (5). 

Cette  ingénieuse  combinaison  de  ra£Pectation  d'un  bien  à  la 
sâreté  d'une  dette  et  du  pouvoir  conditionnel  de  le  vendre,  est 
l'œuvre  originale  de  la  jurisprudence  romaine.  Elle  constitue  un 
grand  progrès  sur  le  gage  et  sur  l'hypothèque,  qui,  sous  leurs 
formes  primitives,  créaient  une  indisponibilité  indéfinie  ou  appe- 
laient les  rigueurs  de  la  lex  cammissoria.  Elle  réalise  en  sa  pléni- 
tude ridée  que  suggère  l'expression  obKgatio  rei.  —  La  chose 
est  un  débiteur  accessoire  ;  elle  doit  procurer  le  payement.  Le 
droit  grec,  d'où  dérive  l'hypothèque,  parait  en  être  resté  à  l'attri 
bution  de  la  chose  même,  en  propriété,  au  créancier;  système 
imparfait  et  périlleux  (6).  Nous  insistons  sur  ce  point,  afin  que  la 

(1)  Javol.  f.  73.  DiG.  47.  2.  De/urt.  —  Albx.  l.  5.  God.  8.  28.  De  dist  pig. 
—  (z)  Entre  le  créancier  hypothécaire  et  le  débiteur,  les  actions  ptanoratiliœ 
personnelles  naiftsent  du  jour  oà  le  créancier  entre  en  possession.  Albx.  1.4. 
CoD.  4.  24.  De  pian.  aet.  —  Diocl.  bt  M.  1.  20.  God.  8.  28.  Or,  en  général, 
le  créancier  hypouiécaire  se  fait  mettre  en  possession  avant  de  chercher  un 
acheteur,  afin  d  être  en  état  de  lui  livrer  la  chose.  Diocl.  15.  God,  8.  28.  — 
(3)  Gai.  Corn,  2.  964.  —  Javol.  f.  73.  Dic.  47.  2.  -—  (4)  Albx.  1.  4.  Goo.  4. 
24.  —  (5)  Ulp.  f.  4.  Dic.  13.  7.  —  Gord.  I.  7.  God.  8.  28.  —  (6}  Voy.  une 
loi  éphésienne  du  premier  siècle  avant  notre  ère,  article  de  M.  Roa.  Darbste, 
memore  de  Tlnstitut,  conseiller  à  la  Gonr  de  cassation,  Noue.  rev.  hist.  de 
dr.f.  ei  étr,,  année  1877,  p.  182  et  173.  «  Pour  passer  de  la  vente  à  pacte 
«  de  rachat  k  l'hypothèque,  il  avait  suffi  de  différer  jusqu'à  l'échéance  l'attri- 
«  bulion  de  la  propriété  du  gage  au  créancier    —  Ge  premier  pas  fait ,  il  en 


926  LIV.    IV,    APPENDICE   III. 

déDomination  grecqae  ne  fasse  pas  croire  que  rinstitation  de 
rhypothèque  soit  venue  toute  formée  de  la  Grèce  à  Rome. 

Selon  le  droit  romain  à  ]*époque  classique,  les  parties  pou- 
vaient donner  ou  refuser  au  créancier  le  jus  distrahendi.  Elles 
pouvaient  ramener  le  gage  ou  l'hypothèque  à  sa  simplicité  pre- 
mière et  borner  le  droit  du  créancier  à  la  possession  (1).  Nons^ 
pensons  que  Justinien  a  changé  le  droit  à  cet  égard,  et  qu'il  a  fait 
du  JUS  distrahendi  un  attribut  essentiel  du  gage  ou  de  TJiypo- 
thèque.  Cela  résulte  à  nos  yeux  d'une  addition  Êite  par  les  corn* 
missaires  de  Justinien  à  un  fragment  d'Ulpien,  dans  lequel  la 
logique  permet  de  séparer  aisément  ce  qui  est  d'Ulpien  de  ce  qui 
a  été  ajouté  au  Bas-Empire (2).  Une  clause  interdictive  delà  vente 
ne  sera  donc  plus  respectée;  elle  aura  pour  seul  effet  d'imposer 
au  créancier  l'observation  de  quelques  formalités  plus  nombreuses 
et  plus  lentes  avant  d'exercer  le  droit  de  vendre  (3). 

Pourquoi  ne  pas  obéir  à  la  volonté  des  parties  qui  ont  expres- 
sément réduit  la  garantie  du  créancier  à  la  possession?  Probable- 
ment le  motif  est  qu'il  vaut  mieux  pour  tout  le  monde,  pour  les 
1  parties  et  pour  la  société,  que  l'aflaire  soit  liquidée.  Depuis  que 
a  tenditio  bonorttm  a  été  remplacée  par  la  disiraciio  bonorum, 
le  JUS  distrahendi  peuif  sans  trop  d'inexactitude,  être  considéré 
comme  Tapanage  de  tout  droit  de  créance.  La  manière  de 
l'exercer  diffère,  il  est  vrai,  notablement.  Un  créancier  pur  et 
simple  doit  recourir  au  magistrat;  il  fait  vendre  à  l'avantage  de 
tous  les  créanciers  qui  se  font  connaître  en  temps  utile.  Le  créan- 
cier gagiste  ou  hypothécaire  vend  à  son  avantage  exclusif.  Mais»  à 
l'égard  du  débiteur,  le  résultat  n'est  pas  plus  désastreux  dans  un 
cas  que  dans  l'autre.  Pourquoi  le  débiteur  y  mettrait-il  obstacle? 

L'nypothèque,  qui,  considérée  comme  démembrement  de  la 
propriété,  était,  en  droit  classique,  une  communication  au  créan- 
cier dn  JUS  possidendi,  est,  en  outre,  dans  le  dernier  état  du  droit,, 
une  communication  du  jus  distrahendi.  C'est  seulement  en  se 
plaçant  au  point  de  vue  du  droit  du  Bas-Empire  qu'il  est  exact  de 
faire  figurer  comme  élément  essentiel,  dans  la  définition  de  l'hy- 
pothèque, le  droit  de  préférence  sur  le  prix. 

L'hypothèque,  résultant  de  la  simple  convention,  permet  d'af- 
fecter une  même  chose  à  plusieurs  créanciers. 

«  restait  on  autre  à  faire,  c'était  de  réduire  le  droit  du  créancier  à  un  droit  de 
«  préférence  sur  le  prix.  Mais  les  Grecs  ne  Font  pas  fait.  > 

(1)  Mahc.  1. 12.  g  10.  DiG.  20.  4.  Qui  pot,  —  Paul.  f.  3.  Dig.  20.  8.  QMm 
respig.  —  L.  4.  Dig.  43.  7.  —  Gord.  1.  7.  God.  8  28.  Mon  obstasU  leg.  i 
et  2,  God.  8.  5t9.  Débit,  vend.  pig.  Ges  deux  lois  supposent  un  débiteur  qui, 
après  avoir  concédé  le  droit  de  vendre,  signifierait  ensuite  une  défense,  pré- 
tendant avoir  la  liberté  de  révoquer  on  mandat,  un  pouvoir  qu'il  a  donné.  Ca 
mandat  qui  fait  partie  d'un  contrat  principal  est  irrévocable  comme  le  contrat 
principal  même.  -^  (2)  L.  4.  Dig.  13.  7.  Le  tribonianisroe  commence  à  ces 
mots  :  Nisi  ter,  etc.  —  (3)  Une  triple  dénonciation,  sans  doute  avec  on  inter* 
valle  de  temps. 
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La  chose  entière  est  hypothéquée  aa  second  créancier  sous  la 
réserve  do  droit  da  premier  créancier;  elle  est  affectée  à  la 
sûreté  du  second,  pourvu  que  le  premier  soit  préalablement 
désintéressé  (1).  il  ne  faut  pas  toutefois  en  conclure  que  le  créan- 
cier second  en  rang  n*ait  qu'une  hypothèque  conditionnelle,  inef- 
ficace tant  que  le  premier  n*est  pas  satisfait.  Il  est  plus  exact  de 
dire  que  tout  créancier  hypothécaire  a  une  hypothèque  actuelle, 
efBcace,  nonobstant  rinfériorité  de  son  rang.  Il  a  Faction  hypo- 
thécaire, le  jtf^  cIi5/raA^df.  Seulement  il  ne  peut,  en  usant  de 
ses  droits,  porter  atteinte  au  droit  des  créanciers  antérieurs. 
Aussi  lorsque  le  créancier  hypothécaire  second  en  date  intente 
son  action  tn  rem,  non-seulement  ni  le  débiteur,  ni  un  tiers  pos- 
sesseur ne  peuvent  arrêter  sa  poursuite  en  arguant  de  ce  que  le 
droit  du  demandeur  serait  en  suspens,  parce  que  le  premier 
créancier  n*est  pas  désintéressé,  mais  encore  ce  premier  créan- 
cier lui-même  ne  peut  échapper  à  Téviction  qu*au  moyen  d'une 
exception  fondée,  non  sur  l'inefficacité  du  droit  du  demandeur, 
mais  sur  l'existence  d'un  droit  réel  d'hypothèque  plus  ancien  et 
plus  fort  à  son  profit  (2).  Lorsque  le  second  créancier,  dont  la 
créance  peut  être  échue  avant  eelle  du  premier,  ayant  réussi  à  se 
(aire  mettre  en  possession,  a  vendu  et  livré,  la  vente  est  valable, 
en  ce  sens  que  la  propriété  du  débiteur  est  acquise  au  tiers  ache- 
teur, sous  la  réserve  du  droit  du  premier  créancier.  Celui-ci  n'a 
qu'une  ressource,  exercer  son  action  in  rem  contre  le  possesseur 
actuel  de  la  chose  à  lui  hypothéquée  (3). 

Les  hypothèques  constituées  en  différents  temps  sur  une  même 
chose  sont  des  droits  actuels,  complets,  doués  seulement  de  forces 
inégales  dans  leurs  rapports  respectifs.  Quand  on  dit  que  le  pre- 
mier créancier  hypothécaire  a  seul  le  droit  de  vendre,  cela  ex- 
prime, avec  exagération,  cette  vérité  que  seul  il  donne  à  son 
acheteur  une  sécurité  parfaite  (4). 

(1)  Gaids.  r.  15.  §  2.  DiG.  20.  1.  De  pign,  -^  (t)  Masc.  f.  12.  pr.  et  J  7. 
016.  20.  4.  Qui  pot,  —  Nom  disons  que  rhypoinèque  constituée  en  second 
rang  n'est  pu  conditionnelle  parce  qu'elle  est  seconde;  mais  les  parties  sont 
certainement  libres  de  constituer  une  hypothèque  conditionnelle,  notamment 
sous  la  condition  que  rhypothèque  première  en  rang  sera  éteinte.  Marc.  f.  12. 
.H  8.  DiG.  20.  4.  Qui  potiores.  Gela  préservera  le  premier  créancier  hypothé- 
caire des  embarras  que  peut  lui  causer  le  conflit  avec  jin  créancier  second,  dont 
le  droit  serait  coeiistant,  quoique  plus  faible.  —  Les  parties  peuvent  aossi 
affecter  au  second  créancier,  non  la  chose  entière,  mais  l'excédant  de  la  valeur 
de  la  chose  sur  le  montant  de  la  première  obligation  hypothécaire,  hyperocha 
rei.  TavPH.  f.  20.  Dio.  5tO.  4.  Il  n'y  a  pas  nécessité  que  le  créancier  second 
profite,  par  une  extension  de  sa  garantie,  du  paiement  procuré  an  créancier 
par  le  déoîteor.  On  comprend  que  la  convention  restreigne  à  tout  événement 
la  sAreté  du  créancier  second  à  la  valeur  de  la  chose,  nette  et  franche  aa 
moment  de  la  constttation  hypothécaire,  valeur  que  le  créancier  a  jugée  suffi- 
sante et  dont  il  s'est  contenté.  Voy.  le  système  hypothécaire  de  la  ville  de 
Brame  si  habilement  décrit  par  M.  Ghallamel.  —  (3)  Arg.  Pap.  f.  1.  Dio.  20. 
5.  De  dist.  pig.  —  Arg.  Diocl.  1.  12.  God.  8.  78.  —  Arg.  Alix  1. 1  et  Goao. 
1.  2.  God.  8.  46.  Créa,  eoict  —  (4)  Diocl.  et  M.  1.  8,  God.  8. 18.  Qui  pot. 


928  UV.   IV,   APP£NOIGE   111. 

Les  hypothèques  établies  sur  un  même  bien  à  des  dates  succes- 
sives coexistent  avec  des  forces  inégales.  LMnégalité  est  telle  que 
Ton  peut  soutenir  qu'en  droit  romain  »  le  créancier  premier  en 
rang  a  seul  une  sûreté  réelle. 

En  effet  f  il  peut  paralyser  on  détruire  le  droit  des  antres;  — 
le  paralyser  :  il  se  fait  mettre  en  possession,  en  agissant  contre 
tous  détenteurs;  une  fois  en  possession,  il  y  reste  et  snrseoil  à  la 
vente  aussi  longtemps  que  cela  lui  convient.  Vendre  est  pour  loi 
une  faculté,  non  une  nécessité.  Le  débiteur,  les  créanciers  posté- 
rieurs peuvent  vendre,  s'ils  trouvent  un  acheteur  assez  confiant; 
mais  le  premier  ne  se  dessaisira  de  la  possession  qu^aprës  avoir  été 
désintéressé  (1).  —  Il  peut  même  le  détruire  :  il  s*est  fait  mettre 
en  possession;  il  vend  et  livre;  il  transporte  à  son  acheteur  une 
propriété  purgée  des  hypothèques  postérieures  à  la  sienne.  II  a 
donc  fait  évanouir  le  droit  réel  des  créanciers  qui  le  suivent  (2). 
Il  est  créancier  du  prix  ;  il  le  touche.  Si  le  prix  est  plus  considé- 
rable que  sa  créance,  il  doit  rendre  le  surplus  aux  créanciers 
subséquents  s*il  les  connaît  (3),  sinon  au  débiteur  lui-même. 
Qu'il  opère  ou  non  cette  restitution,  qu*il  devienne  on  non  insol- 
vable, il  n'importe;  le  tiers  acheteur  est  inattaquable.  Le  pre- 
mier créancier  a-t-il  de  bonne  foi  rendu  Texcédant  dn  prix  au 
débiteur,  il  est  en  règle,  affranchi  de  toute  obligation.  Les  créan- 
ciers hypothécaires  postérieurs  n*ont  plus  qu'une  action  person- 
nelle contre  le  débiteur.  Ils  n'ont  donc  plus,  à  partir  de  la  vente 
et  de  la  tradition,  faite  par  le  premier,  de  sûreté  réelle.  Un  créan- 
cier hypothécaire  primé  n'a  qu'une  garantie  incertaine  ;  il  esta  la 
merci  du  créancier  qui  le  précède  et  le  domine. 

Les  Romains,  après  avoir  entouré  la  première  hypothèque  d'une 
telle  force  que  la  cause  des  créanciers  subséquents  en  est  com- 
promise, ont  cru  rétablir  l'équilibre,  autant  que  la  justice  le  de- 
mandait, en  donnant  à  tout  créancier  hypothécaire,  quel  que  fût 
son  rang,  le  moyen  de  devenir  premier,  le  droit  de  prendre  la 
place  du  premier.  Ce  moyen  est  le  jus  qfferendœ  pecuniœ  qui 
ouvre  une  successio  in  locum.  Payer  un  créancier,  comme  un 
débiteur  le  payerait  valablement,  tout  le  monde  en  a  le  droit. 
Payer  et  éteindre  la  dette  d'autrui,  lorsque  le  créancier  et  le  débi- 
teur sont  d'accord  pour  désirer  la  persistance  de  leur  rapport 
d'obligation,  c'est  déjà  un  privilège  qui  justifie  l'expression /ii5 
offerendi.  Mais  prendre  ce  que  Ta  position  dn  créancier  payé 
avait  d'utile,  prendre  son  rang,  quand  il  est  hypothécaire,  afin 
d'être  plus  sûr  de  recouvrer  la  somme  ainsi  déboursée,  c'est  on 
avantage  conféré  à  quelques  personnes  dignes  de  faveur,  notam- 


(i)  PoMP.  f.  6.  DiG.  13.  7.  —  Paul.  f.  13.  Dic.  «0.  5.  —  (2)  Aux.  L  i. 
Coo.  S.  ÎO.  Si  antiq.  cred.  —  (3)  Marc.  f.  lî.  J  5.  Dic.  ÎO.  4.  Quelle  action 
personnelle  était  accordée  au  second  créancier  contre  le  premier  fii  avait 
vendu  et  toaché  un  prix  excédant  sa  créance?  On  ne  le  sait. 
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ment  aax  créaaclers  qui  ont  hypothèque  sur  le  même  bien  ;  ils 
confirment  ainsi  leur  propre  hypothèque  (1). 

Un  Créancier  hypothécaire ,  menacé  de  rexercice  du  Jus  o/fe" 
rendœ  pecuniœ,  et  qui»  ayant  un  bon  placement,  veut  le  con- 
server, n*a  qu'une  ressource,  celle  d^eiercer  lui-même  lejW 
offerendi  contre  celui  qui  le  menace..  Dans  ce  conflit  entre  des 
créanciers  hypothécaires  qui  se  font  des  offres  réciproques  de 
remboursement,  l'avantage  reste  à  celui  qui  est  le  premier  en 
rang  (2). 

Le  jW  offerendi  améliore  notablement  la  situation  du  créancier 
hypothécaire  primé  par  un  autre,  Eucore  faut-il  pour  en  user 
avoir  des  capitaux  à  sa  disposition. 

Le  système  hypothécaire  devait  subir  dans  les  législations  mo- 
dernes une  transformation  préparée,  mais  non  accomplie  par  la 
jurisprudence  romaine.  Après  avoir  eu  comme  unique  garantie  la 
possession,  le  créancier  avait  conquis  le  droit  de  se  payer  sur  le 
prix  de  la  chose  par  lui  vendue.  Pour  que  les  droits  des  créan- 
ciers auxquels  une  même  chose  a  été  affectée  fussent  équitable- 
ment  balancés,  pour  que  le  second  eAt  à  son  rang  une  sûreté 
réelle  comme  le  premier,  il  fallait  retrancher  de  l'hypothèque  ce 
qui  avait  été  son  premier  objet,  à  savoir,  la  possession,  parce  que 
la  possession  pronte  à  un  seul  et  nuit  aux  autres;  il  fallait  donner 
à  tout  créancier  hypothécaire,  premier  ou  dernier,  le  droit  de 
saisir  et  de  mettre  en  vente.  La  vente  aux  enchères,  dont  les 
Romains  ont  entrevu  (3),  mais  non  pas  pleinement  employé 
Tutilité,  devait  assurer  à  tous  que  le  prix  serait  porté  à  la  plus 
haute  valeur.  Le  prix  mis  en  distribution  ne  devait  arriver  aux 
mains  de  chaque  créancier  que  dans  la  mesure  de  son  droit.  Après 
ces  changements,  dont  l'honneur  revient  au  législateur  moderne, 
l'hypothèque  peut  être  définie  au  moyen  de  la  préférence  qu'elle 
entraîne  et  comporte  sur  le  prix,  sans  que  l'idée  de  la  possession 
y  figure.  Préférence  sur  le  prix,  distribution  du  prix  dans  un  cer- 
tain ordre  entre  les  créanciers  hypothécaires,  assurance  pour  le 
dernier  comme  pour  le  premier  d'être  payé,  s'il  y  a  lieu,  à  son 
rang,  ces  idées  caractéristiques  de  notre  théorie  actuelle  ne  doi- 
vent pas  être  transportées  dans  l'explication  des  lois  romaines. 
En  résumé,  afin  de  rester  dans  la  vérité  historique,  il  convient, 
croyons-nous,  de  donner  de  l'hypothèque  une  définition  différente 
selon  les  époques. 

Époque  classique  :  droit  réel  permettant  à  un  créancier  de  se 
faire  mettre,  au  moyen  d'une  action  in  rem,  en  possession  d'une 


(1)  Sbver.  et  Ant.  1.  1.  Alex.  L  5.  Goo.  8.  18.  QvÀ  pot,  App.  iS.  liv.  3. 
—  (ij  Paul.  Sent,  liv.  2.  tit.  13.  §  8.  Voy.  M.  JooftoAir,  f  Hypothèque,  expos, 
hist.  et  dog.,  p.  475.  —  (3)  Alex.  1.  4.  God.  8.  28.  — -  Alix.  1.  i.  Jdstln. 
L  8.  God.  8*  dk.  De  jure  dom.  impetr, 
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chose  pour  sûreté  d*une  dette;  droit  auquel  les  parties  peuvent 
joindre  le  pouvoir  pour  le  créancier  de  vendre,  d'aliéner  et  de 
se  payer  sur)e  prix. 

Epoque  du  Bas-Empire  :  droit  réel  qui  autorise  uo  créancier  à 
se  faire  mettre  en  possession,  à  vendre,  aliéner,  et  se  payer  sur 
le  prix. 

Epoque  moderne  :  droit  réel  emportant  pour  un  créancier 
droit  de  paiement  par  préférence  sur  le  prix.  La  préférence 
sur  le  prix  n'est  plus  subordonnée  à  la  possession  et  à  la  vente 
par  le  créancier.  La  préférence  est  partant  assurée  au  dernier 
aussi  bien  qu'au  premier,  pourvu  que  le  prix  qui  doit  être  déter- 
miné par  des  enchères  soit  suffisant. 

La  règle  si  souvent  répétée /^rîor  tempore,  potior  jure,  a  elle- 
même,  avec  le  temps,  changé  de  valeur  et  de  signification. 

En  droit  romain,  le  plus  ancien  créancier  est  le  plus  fort  dans 
le  droit  de  prendre  possession,  dans  le  droit  de  vendre,  dans  le 
droit  d'être  payé. 

En  droit  français,  ne  parlons  plus  de  possession;  le  droit  de 
saisir  et  mettre  en  vente  appartient  à  tout  créancier  muni  d^on 
titre  exécutoire.  L'ancienneté  n*assure  plus  que  le  paiement  par 
préférence  sur  le  prix  mis  en  distribution. 

Nous  avons  essayé  de  caractériser  dans  ses  éléments  principaux 
le  système  hypothécaire  romain  et  de  mettre  en  relief  le  rôle, 
trop  souvent  oublié,  qu'y  joue  la  possession. 

Les  Romains  ont  laissé  beaucoup  à  faire  dans  la  constitution 
des  sûretés  réelles,  dans  l'organisation  du  crédit  réel.  Hais  ils 
ont  ouvert  la  voie;  ils  ont  eu  le  grand  mérite  de  diriger  le  droit, 
non  plus  vers  Tattribution  de  la  propriété  au  créancier,  non  pas 
exclusivement  vers  l'atlribution  de  la  possession,  mais  et  surtout 
vers  la  préférence  à  exercer  sur  le  prix.  Là  est  le  trait  de  lumière 
qui  a  jailli  du  sein  de  la  jurisprudence  romaine. 

J.  E.  L. 


APPENDICE  IV.  (M^  588,  21M.) 

DE    LA    DOT.  ^ 

La  matière  de  la  dot,  dont  les  notions  ont  été  disséminées  dans 
les  Instituts  (1),  mérite  d'être  l'objet  d'une  vue  d'ensemble.  Elle 

(I)  Inst.  liv.  2.  pr.  tit.  2.  S  3  el  suiv.  Explic.  n«'582  à  588  et  597  à  600,  et 
IvsT.  liv.  4.  tit.  6.  §  29.  Explic.  ii<»  2136  à  2141. 

Ce  sujet  a  été  traité  de  la  façon  la  plus  remarquable  par  notre  regretté  col- 
lègue et  ami  M.  Gide,  bous  ce  titre  :  ùu  caractère  de  ia  dot  en  droit  rommm. 
Nous  emprunterons  beaucoup  à  son  excellent  travail.  Nous  en  conseillons 
d'autant  plus  vivement  la  lecture  que  Ton  y  trouvera,  outre  des  développements 
ingénieux  que  nous  omettrons,  le  mérite  d*un  style  plein  de  charme  et  ae  relief. 


J 


UV.    IV,    APPENDICE   IV.  931 

forme  comme  an  trait  d^union  entre  le  droit  de  la  famille  et  le 
droit  qui  régit  les  biens.  Elle  a  subi  par  contre-coup  Teflet  des 
changements  accomplis  dans  Torganisatlon  de  la  famille  et  dans 
les  successions  àb  intestat.  En  considérant  ce  point  unique,  nous 
y  verrons  paraître  1«  reflet  des  principales  transformations  des 
mœurs  et  de  la  société. 

Nous  supposerons  un  mariage  sans  conventio  mulieri$  in 
manum  mariti,  sans  changement  de  famille  pour  la  femme.  Tel 
est  Tétat  le  plus  fréquent  à  la  fin  de  la  République  et  sous 
TEmpire.  La  dot,  en  son  sens  propre,  répond  à  ce  régime  de 
mariage  dans  lequel  les  fortunes  des  époux  restent  distinctes. 

Dans  le  mariaje  sans  manus,  le  rapport  entre  les  époux  «st 
moral  plutôt  que  juridique.  Le  droit  romain  n*a  pas  attribué  è  la 
mère  une  place  convenable  au  foyer  domestique.  Cela  vient  de  ce 
que  la  famille  reposait  sur  la  puissance  paternelle,  qui  était  le 
privilège  du  sexe  masculin.  Lorsque  la  femme  n*a  pas  vouihi  se 
soumettre  à  son  mari  comme  une  fille  de  famille,  elle  n*est  um'e 
à  ses  enfants  par  aucun  lien  de  parenté  civile.  En  d'autres  termes, 
res  enfants  nés  d'un  juste  mariage,  non  accompagné  de  la  consti- 
tution de  la  manus,  sont  membres  de  la  famille  civile  At  leur 
père,  étrangers  à  la  famille  civile  de  leur  mère.  Héritiers  siens 
de  leur  père  ou  de  leur  grand-père  paternel,  ils  ne  sont  appelés 
par  la  loi.  à  rhérédité  ni  de  leur  mère,  ni  des  parents  de  celle-ci. 

Il  est  pourtant  naturel  et  raisonnable  que  la  femme  ou  fes 
parents  de  la  femme  contribuent  à  augmenter  les  ressources 
pécuniaires  de  la  famille  qui  naîtra  du  mariage.  Les  Romains, 
admettant  le  concours  égal  des  descendants  de  tout  scie  dans  la 
succession  paternelle,  voyaient  les  fortunes  se  partager  également 
entre  les  fils  et  les  filles;  ils  étaient  d'ailleurs  fort  intéressés r  ils 
ont  voulu  et  devaient  vouloir  que  la  fortune  de  la  mère  concourât 
avec  celle  du  père  à  procurer  aux  enfants  des  moyens  d'existence. 

Dans  celte  pensée,  la  femme,  si  elle  était  suijuris,  sinon  le 
père  de  famille  de  la  femme,  fit  au  mari  ou  au  futur  mari  une 
donation,  donation  qui  accrut  à  perpétuité  le  patrimoine  du  mari. 
Le  but  est  atteint;  car  ce  patrimoine  ainsi  accru  est  celui  dont  les 
revenus  subviendront  à  la  postérité  du  mariage,  celui  dont  !es 
enfants  issus  du  mariage  seront  vivo  pâtre  en  quelque  sorte 
copropriétaires,  celui  qu'ils  recueilleront  comme  hérédité  à  la 
mort  de  leur  père  (1).  L'objet  de  cette  donation,  faite  par  la 
femme  ou  par  une  personne  agissant  dans  l'intérêt  de  la  fetnme, 
faite  an  mari  en  considération  du  mariage,  est  la  res  uxoria^ 
l'apport  de  Tépouse,  la  dot.  Si  l'on  veut  appliquer  à  la  dot  prise 
à  son  origine  la  définition  moderne,  apport  de  la  femme  pour 
aider  le  mari  à  supporter  les  charges  du  mariage,  cela  doit  être 
entendu,  non  pas  seulement  de  cnarges  contemporaines  de  vie 


(i)  Inst.  liv.  2.  Lit.  19.  g  2.  ExpHc.  ii«  807. 
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en  commuD,  mais  d'une  charge  perpétuelle^  Teiistence,  le  sort 
pécuniaire  de  la  descendance  à  naître  du  mariage.  Tel  est  sans 
doute  le  sens  primitifde  la  maxime  :  Dotis  causa  est  perpétua  (1). 
L'iutérôt  des  enfants  obtenait  ainsi  satisfaction;  celui  de  la 
femme  n'était  pas  sacrifié.  Qu'elle  se  fût  ou  non  réservé  des  biens 

Sropres,  des  paraphernaux  (2),  elle  profitait  dans  la  vie  commune 
n  revenu  des  biens  donnés  à  son  mari.  Le  mariage  ne  se  dis- 
solvait guère,  dans  les  temps  anciens,  que  parla  mort;  le  divorce 
était  rarement  pratiqué.  Le  mari,  mourant  le  premier,  ne  négli- 
geait pas  de  laisser  à  sa  veuve  par  un  legs  dans  son  testament, 
des  moyens  d'existence,  presque  toujours  en  lui  conférant  des 
droits  viagers  (3). 

Le  divorce,  devenu  plus  fréquent,  a  rompu  l'harmonie  de  cette 
législation  primitive. 

Le  mari  divorcé  conservera-t-il  les  biens  dotaux,  ces  biens 
donnés  en  considération  d'un  mariage  actuellement  dissous,  ces 
biens  donnés  par  la  femme,  ou  par  affection  pour  la  femme  main- 
tenant répudiée?  S'il  en  est  ainsi,  il  en  consommera  les  revenus 
avec  l'épouse  à  laquelle  il  s'unira  en  secondes  noces,  et  il  en 
transmettra  la  propriété  à  ses  enfants,  y  compris  ceux  qui  lui 
seront  nés  d'unions  subséquentes. 

En  outre,  la  femme  divorcée  peut  être  jeune  encore.  Trouvera- 
t-elle  à  se  remarier  si  elle  n*apporte  pas  à  son  nouveau  mari  une 
dot,  un  contingent  de  ressources  pour  le  support  des  charges  du 
mariage?  La  société  soufi^rira,  ou  du  célibat  auquel  elle  sera 
réduite,  ou  du  désordre  dans  lequel  elle  tombera. 

Tout  donateur  peut  mettre  une  restriction  à  sa  libéralité,  et 
stipuler  du  donataire  la  restitution  du  bien  donné  dans  telle  éven- 
tualité qu'il  détermine.  Il  peut  permettre  à  un  tiers  d'intervenir 
et  de  stipuler  la  restitution  des  biens  à  son  profit  (4).  L*usage 
s'introduisit  de  joindre  ,à  ,1a  constitution  de  dot  une  stipulation 
de  retour  en  prévision  du  divorce.  La  femme  stipula  du  mari, 
avec  le  consentement  du  donateur,  si  la  constitution  de  dot 
n'émanait  pas  d'elle-même.  Il  était  juste  de  tenir  compte  des 
motii's  du  divorce  et  des  charges  qui  resteraient  pour  le  mari  du 
mariage  dissous  ;  sans  de  tels  ménagements,  le  mari  n'aurait  pas 
fait  la  promesse.  Aussi  la  stipulation  fut-elle  habituellement 
conçue  en  sorte  que,  si  inter  vtrum  uxoremque  divoriiuoi  cott- 
tigisset,  ^uod  melius  œquius  esset  apud  virum  maneret,  reti- 
quum  doits  restitueretur  tucori  (5). 

La  coutume  vint  en  aide  à  la  prévoyance  des  particuliers.  EUe 
suppléa  à  l'absence  d'une  stipulation  de  retour.  Elle  donna  d'office 

fi)  Paul.  f.  1.  Dic.  «3.  8.  De  Jure  dotium.  —  («)  Dlp.  f.  9.  S  3.  D».  Î3. 
3.  —  (3j  L.  2S.  24.  27.  35.  37.  38.  etc.  Die.  33.  2.  De  usu  ei  usuf.  et  redit» 
ver  lea.  datis.  —  (4)  Frag,  Vaiic.  S  286-  —  (5)  Bowa.  Ad.  Cicer,  Top., 
XVII.  63.  —  Auio-GsuB,  Noct.  att,,  IX,  3. 
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à  la  femiue  survivant  au  mariage,  divorcée  ou  veuve,  une  action 
personnelle  contre  le  mari  ou  les  héritiers  du  mari  en  restitution 
de  la  dot,  actio  rei  uxortœ. 

Cette  action,  qui  supposait  en  la  femme  un  droit  de  créa;:c<>, 
conféra  au  juge  une  grande  latitude  pour  déterminer  ce  qui 
devait  être  rendu  à  la  femme.  La  formule  de  Tacticn  refléta  la 
cautio  usitée  dont  nous  avons  cité  les  termes.  Le  juge  statuait  nti 
œquius  melius  (I).  Plus  tard,  Tarbitraire  du  juge  fut  remplacé 
par  des  règles  fixes.  Ce  que  le  mari  retiendrait  selon  les  circon- 
stances diverses,  fut  déterminé  à  priori  par  la  jurisprudence  (2). 

Le  but  poursuivi  dans  ce  développement  remarquable  de  la 
coutume,  est  défini  par  cette  pensée  exprimée  sous  plusieurs 
formes  :  Interest  reipublicœ  mulierem  dotem...  consequi  ut 
œtate  permittente  nubere  possit  (^),  Fournira  la  femme,  sorlîe 
assez  jeune  encore  de  Tétat  de  mariage,  le  moyen  de  se  remi.rier, 
tout  a  été,  dans  le  règlement  de  Taction  reiuxoriœ,  modelé  sur 
ce  résultat  à  obtenir. 

La  femme  est-elle  alieni  juris?  Par  dérogation  au  droit 
commun,  elle  est  autorisée  à  concourir  avec  son  père  de  famille 
à  Texercice  de  Taction  pour  veiller  à  la  conservation  de  sa  dot  (4) . 

La  femme  qui  a  survécu  à  un  premier  mariage,  meurt-elle 
ensuite  avant  d'avoir  mis  le  mari  ou  les  héritiers  du  mari  en 
demeure  de  restituer  la  dot?  L^action  rei  uxoriœ  s*éteint  (5). 

La  femme  est-elle  morte  dans  le  mariage?  En  a-t-elle,  par  sa 
mort,  causé  la  dissolution?  L'action  reiuxoriœ  ne  s*ouvre  pas  au 
profit  de  ses  héritiers.  Le  mari  gardeladot;  s*il  existe  des  enfants 
du  mariage,  il  la  leur  transmettra  dans  son  hérédité  (6). 

En  résumé,  le  mari  est  tenu  de  rendre  la  dot  à  la  femme  qui 
survit  au  mariage,  afin  qu'elle  puisse  se  remarier.  L'obligation 

3 ne  la  coutume  lui  impose  existe  dans  la  mesure  de  la  possibilité 
e  secondes  noces. 
Cependant  les  jurisconsultes  de  l'époque  classique  n^pètent 
l'adage  ancien  :  Dotis  causa  perpétua  est,  La  phrase  a  onangë 
de  sens;  elle  a  une  signification  purement  juridique.  Elle  exprime 
qn*en  vertu  de  la  donation  à  lui  faite  à  titre  de  dot,  le  mari 
acquiert  un  droit  perpétuel.  L*obIigation  que  sa  personne  subit 
de  restituer  la  dot  n'empêche  pas  le  mari  d'être  investi  d'une 
propriété  parfaite  et  perpétuelle.  D'ailleurs,  la  restitution  est 
éventuelle,  et,  si  Téventualité  ne  se  réalise  pas,  si  la  femme  meurt 
dans  le  mariage,  le  mari  reste  à  perpétuité  propriétaire  des  biens 
dotaux.  Dos  apud  virum  remanet. 

Cette  réforme,  inspirée  par  l'intérêt  de  la  société,  destinée  à 

(i)  Cic.  Top.,  17.  G/ii.  f.  8.  Drc.  4.  5.  De  cap.  minut,  —  {%)  Tu»  Reo., 
m.  6.  8S  <>  et  suiv.  —  (3)  Paul.  f.  2.  Dic  23.  3.  —  Pomp.  f.  i  Dio.  t4.  3.  Sot. 
matr.  —  Paul.  1.  18.  Dic.  42.  5.  De  reb,  auct,  —  (4)  Ulp.  Reg.  tit.  6.  S  6. 
Ulp.  f.  2.  S  1.  Paul.  f.  3.  Dig.  24.  3.  —  (5)  Ulp.  Reg.  tit.  6.  J  7.  Fr.  Vatie. 
§  112.  *  (6)  Ulp.  Reg.  tit.  6.  S  4. 
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favoriser  les  seconds  mariages,  nuisit  gravement  aux  intérêts  des 
en&nts  du  mariage  dissous.  La  restitution  des  biens  dotaux  à 
leur  mère  divorcée  enlevait  à  ces  enfants  la  chance  de  les  avoir 
un  jour  comme  héritiers.  Ils  n'étaient  pas  héritiers  a6  intestat  de 
leur  mère,  avec  laquelle  ils  n'avaient  pas  de  lien  d'agnation. 
Héritiers  testamentaires,  rarement  ils  pouvaient  Tétre.  Jusqu'à 
Hadrien,  les  femmes  ingénues  n'avaient  pas  le  droit  de  tester. 
U  est  vrai  qu'une  femme  suijuris,  ingénue,  grâce  à  une  coemptio 
et  une  émancipation,  se  plaçait  dans  la  situation  d'une  affranchie 
el  acquérait  le  droit  de  tester  (!)•;  mais  ce  procédé,  qui,  s'il  ne 
la  soumettait  pas  à  une  manus  durable,  la  faisait  définitivement 
sortir  de  sa  famille  d'origine,  ne  pouvait  être  accompli  qu'avec 
Tantorisation  de  ses  tuteurs.  II  fallait  donc  que  la  famille  civile 
de  la  femme,  par  l'organe  des  tuteurs  qui  en  défendaient  les 
intérêts,  eût  abdiqué  ses  droits  à  l'hérédité  légitime  pour  que  les 
enfants  pussent  être  institués  héritiers  dans  le  testament  maternel. 

Nous  savons  bien  que  de  très-bonne  heure,  et  déjà  sous  la 
Ré[Kublique,  le  préteur  avait  attaché  des  droits  de  succession  à  la 
parenté  naturelle  par  la  bonorum  possessio  unde  cognati.  Or,  les 
enfants  ont  avec  leur  mère  un  lien  manifeste  de  cognation.  Maïs 
cette  bonorum  possessio  n'est  accordée  que  subsidiairement  à  la 
bonorum  possessio  unde  Ugitimi  offerte  aux  héritiers  légitimes, 
notamment  aux  agnats  héritiers  (2).  II  suffisait  donc  que  la 
défunte  eût  un  frère  ou  un  cousin  agnat  se  portant  héritier,  pour 
que  ses  enfants  fussent  exclus  de  sa  succession. 

La  dot,  par  son  retour  à  la  femme  divorcée,  était  détournée 
de  l'un  des  buts  qu'elle  devait  atteindre.  Constituée  en  vue  d'un 
mariage  et  de  la  postérité  à  naître  de  ce  mariage,  elle  était 
employée  comme  un  moyen  de  favoriser  une  seconde  union.  La 
retentio  pr  opter  liber  os  à  exercer  par  le  premier  mari  n'était 
qu'un  correctif  imparfait;  elle  n'avait  lieu  que  si  le  divorce  pro- 
venait de  la  faute  de  l'épouse  (3). 

Aussi  la  réforme  dont  nous  parlons  est-elle  toujours  motivée 
par  le  salut  de  la  République.  La  diminution  de  la  population 
romaine,  surtout  du  nombre  des  ingénus,  c*est-à-dire  des  per- 
sonnes nées  litres,  était  un  malheur  sociaj.  On  voulut  y  porter 
remède  en  perpétuant  Tétat  de  mariage,  malgré  le  divorce  qui 
venait  fréquemment  l'interrompre.  L'intérêt  de  l'État  l'emporta 
sur  toute  autre  considération. 

Lne  fois  la  législation  lancée  en  cette  voie,  les  anomalies  se 
multiplièrent  dans  la  matière  de  la  dot.  Il  ne  suffisait  pas  d'avoir 
Imposé  au  mari  l'obligation  de  rendre  la  dot,  il  fallait  assurer 
l'exécution  de  cette  obligation.  —  Le  mari  est  plein  propriétaire 
des  biens  dotaux;  la  femme  n'a  aucun  démembrement  de  la  pro- 

(i)GAi.  Comm.  1,  $  li5*.  —  (2)  LvsT.  liv.  S.  tit.  5.  pr.  —  Expîîc. 
no  1070.  —  (3)  Ulp.  Reg.,  tit.  6.  g  10. 
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priètè;  elle  est  devenae  simplement  créancière  sous  une  con- 
dition. Néanmoins,  une  loi  Julia  décida  oue  le  mari  ne  pourrait 
aliéner  les  immeubles  dotaux,  dont  il  doit  la  restitution  à  sa 
femme,  qu*avec  le  consentement  de  celle-ci.  Faite  sans  ce  con« 
sentement,  laliénation  est  nulle,  sauf  à  être  confirmée  plus  tard 
si  la  condition  de  la  restitution  ne  se  réalise  pas,  notamment  si  la 
femiùe  meurt  dans  le  mariage  (1). 

Comment  la  femme  profitera-t-elle  de  cette  prohibition  et  de 
la  nullité  qui  en  résulte?  Ce  point  exige  une  explication.  — 
L'aliénation  étant  nulle,  le  mari  n'aura  pas  cessé  d*ètre  proprié- 
taire. Soit;  mais  la  femme  n'est  toujours  que  créancière,  dépour- 
vue du  droit  d'agir  à  rencontre  d'un  tiers  mis  en  possession;  et, 
contre  son  mari,  elle  n*a  ni  plus  ni  moins  de  droit  après  qu'avant 
la  loi  JuKa,  Elle  est  créancière;  elle  est  en  relation  juridique 
avec  le  mari  son  débiteur  et  nullement  avec  le  tiers  acquéreur, 
quoique  Tacquisition  de  ce  dernier  soit  frappée  de  nullité  à  son 
profit.  —  Le  système  de  la  loi  Julia  ne  se  comprend  que  combiné 
avec  un  privilegium  dont  la  créance  de  la  femme  est  fortifiée  (2). 
La  femme  doit  être  payée  du  montant  de  la  dot  restituable,  par 
préférence  aux  autres  créanciers,  sur  TensemUe  des  biens  du 
mari.  En  général,  un  privilegium  inter  per sonates  aciiones^ 
comme  celui  de  la  femme,  est  inutile  en  face  d'un  débiteur  qui 
a  dissipé,  aliéné  tout  son  actif.  Mars  pour  la  femme,  grâce  à  la 
loi  Julia,  il  y  aura  toujours  au  moins,  dans  le  patrimoine  du 
mari,  l'action  en  revendication  des  immeubles  doiaux.  Écartant 
les  autres  créanciers  par  la  vertu  de  son  privilège,  la  femme  se 
fera  attribuer  cette  action,  qu'elle  exercera  contre  les  tiers  soua 
forme  d'action  utile.  Telle  est  sans  doute  la  combinaison. 

L'intérêt  de  l'État  est  sauvegardé;  la  femme  recouvrera  sa  .dot 
et  aura  la  faculté  de  se  remarier.  Mais  Tintérèt  des  enfants^  nés 
d'un  n^ariage  dissous  par  le  divorce,  reste  en  soufirance.  Ils 
voient  leur  échapper  les  biens  qui,  donnés  à  leur  père,  avaient 
favorisé  leur  naissance  et  formaient  le  soutien  de  leur  existence 
à  venir.  Après  les  considérations  politiques,  les  suggestions  de 
réquité  ont  été  entendues. 

Sous  les  Antonins,  les  enfants  ont  été  préservés  du  préjudice 
que  leur  causait  la  restitution  de  la  dot  à  leur  mère.  A  cette 
époque  la  parenté  naturelle  a  commencé  à  être,  dans  d^étroites 
limites  il  est  vrai,  une  cause  de  vocation  à  l'hérédité  légithnae. 
Les  enfants  succéderont  comme  héritiers  en  premier  ordre  à  leur 
mère  (3).  Le  résultat,  au  point  de  vue  du  sujet  qui  nous  occupe, 
est  excellent;  du  même  coup  une  injustice  provenant  d'une  înno* 

(i)  Inst.  Hv.  2.  tit.  8.  pr.  Explic.  n»  597.  —  Ulp.  f.  42.  DiG.  41.  2.  De 
aeq.  poi,  ^  Marc.  17.  Dig.  23.  5.  De/und,  doL  —  (2)  Ulp.  f.  17.  §  1.  Paul. 
r.  18.  Ulp.  f.  10.  pr.  Dig.  42.  5.  De  reb.  auci,  —  (3)  Inst.  iiv.  3.  tit.  4.  pr. 
Explic.  n»  1065. 
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vation  toute  politique  est  réparée,  et  une  amélioration  sar  !• 
droit  ancien  est  accomplie.  En  effet,  les  enfants  recueilleront 
dans  rhérédité  de  leur  mère  les  biens  dotaux,  restitués  à  celle* 
ci;  ils  n*en  seront  plus  privés.  En  outre,  la  transmission  des 
biens  dotaux  par  Thérédité  de  la  mère  vaut  mieux  que  la  primi- 
tive dévolution  par  rbéréditè  paternelle;  sur  Thérédité  du  père 
les  enfants  du  mariage  doté  concouraient  avec  les  enfants  sur- 
venus à  celui*ci  d*unions  subséquentes;  dans  rbéréditè  mater- 
nelle, ils  ne  seront  en  concours  qu*avec  d'autres  enfants  nés 
comme  eux  de  la  personne  par  qui  ou  en  faveur  de  qui  la  dot  a 
été  constituée.  La  dot  sortie  de  la  fortune  de  la  femme,  ou  du 
cercle  des  affections  qui  avaient  entouré  la  femme  an  moment 
de  son  mariage,  allait  autrefois  enricbir  des  descendants  nés 
d*une  autre  épouse.  Maintenant  les  biens  dotaux  rendus  à  nne 
femme  divorcée  seront  par  elle  transmis  héréditairement  à  ses 
propres  enfants,  nés  de  différents  lits  peut-être,  mais  tous  issus^ 
de  la  personne  dont  Tavoir  a  fourni  ou  dont  raffection  a  inspiré  la 
donation  dotale. 

L'innovation  opérée  par  le  sénatus-consulteOrphitien  a  exercé 
une  heureuse  influence  sur  le  régime  de  la  dot.  Elle  a  dû  déter* 
miner  un  changement  dans  la  teneur  de  la  stipulation  ayant  pour 
objet  le  retour  de  la  dot.  Jusqu'à  présent  nous  avons  supposé  que 
la  femme  stipulait,  ce  que  raction  rei  uxoriœ  avait  pour  onjel 
d'amener,  une  sorte  de  partage  de  la  dot  selon  l'arbitrage  d'un 
homme  de  bien,  nne  sorte  de  transaction  entre  les  éponx  qui  se 
séparaient.  L'habitude  se  répandit,  sans  doute  après  les  équi- 
tables réformes  de  Marc-Aurèle,  de  stipuler  la  restitution  de  la 
dot  entière.  La  femme  y  trouva  plusieurs  avantages.  La  retentio 
propter  liberos  notamment  ne  s'exerçait  plus.  Cela  était  dur 
pour  le  mari  devenu  père;  mais  cela  n'était  pas  sans  logique.  Le 
mari  ne  pouvait  plus  invoquer  Tintérèt  des  enfants,  puîsqpue  cet 
intérêt  trouvait  une  meilleure  satisfaction  dans  le  S.  G.  Orpnitien. 

Sous  d'autres  rapports,  la  femme,  en  stipulant  une  restitution 
intégrale  de  sa  dot,  acquit  nne  créance  préférable  à  Taction  rei 
uxoriœ  (1).  Nous  ne  signalerons  que  les  effets  principaux. 

D'abord  la  femme  pourvoit  ainsi  plus  efficacement  à  rintérèt 
de  ses  héritiers  et  en  première  ligne  ae  ses  enfants.  Si  elle  meurt 
dans  le  mariage,  ses  enfants  auront  le  bénéfice  immédiat  du 
contrat  fait  par  leur  mère,  ils  auront  droit  à  la  restitution  de  la 
dot;  tandis  que,  sans  cette  stipulation,  la  dot  serait,  en  ce  cas, 
restée  dans  le  patrimoine  du  mari,  exposée  à  subir  le  courant 
d'affections  nouvelles,  transmissible  héréditairement,  selon  laloi, 
à  toute  la  postérité  de  cet  homme,  sans  distinction  de  lits  (2). 

Ajoutons  que,  si  le  mari  avait  dans  son  testament  fiiit  des  libé- 

(i)  JosT.  I.  1.  Code.  5.  13.  De  rei  ux.  act.  Imst.  Expl.  n»  2140.  —  (î)  !..  1. 

CoD.  5.  13. 
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ralités  à  sa  veave,  le  prêteur  présamait  que  ces  libéralités  étaient 
destinées  à  tenir  lieu  de  la  restitution  coutamiëre  de  la  dot.  Il 
imposait  en  conséquence  à  la  femme  d*opter  entre  les  avantages 
testamentaires  et  l'action  rei  uxoriœ.  Tel  était  Tobjet  de  Tédit 
de  alterutro,  La  femme  qui  a  stipulé  la  restitution  de  sa  dot  est 
soustraite  à  cette  loi  d'option;  elle  cumulera,  et  le  bénéfice  du 
contrat  de  retour,  et  le  bénéfice  des  libéralités  contenues  dans  le 
testament  de  son  mari,  sauf  déclaration  d'une  volonté  contraire 
de  la  part  de  ce  dernier  (1). 

Le  tableau  des  conséquences  résultant  pour  la  femme  d'une 
stipulation  de  retour  a  aussi  ses  ombres. 

Si  la  femme  est  fille  de  famille,  la  créance  née  du  contrat  est 
acquise  au  père  de  famille  et  passe,  à  la  mort  de  celui-ci,  à  ses 
héritiers,  par  exemple  à  tous  ses  enfants,  à  ses  fils  comme  à  sa 
fille  dotée.  La  restitution  stipulée  contrarie  le  but  de  la  dot,  qui 
ne  reste  pas  tout  entière  à  la  femme  pour  favoriser  une  seconde 
union  (2). 

Il  ne  parait  pas  que  la  femme  exerçant  la  condictio  en  vertu 
de  la  stipulation  par  elle  faite  puisse  se  prévaloir  du  privilegium 
eongendi  (3), 

Jnstinien  trouve  la  législation  et  les  mœurs  dans  une  sorte  de 
contradiction.  Le  droit  déclare  le  mari  propriétaire  des  biens 
dotaux  (4).  En  fait,  la  dot  est  considérée  comme  disant  partie  de 
la  fortune  de  la  femme.  Les  jurisconsultes  eux-mêmes  se  servent 
d'expressions  qui  se  combattent  et  proviennent  de  deux  courants 
d*idées  contraires  :  Quamvis  in  honU  mariti  dos  sit,  mulieris 
tamen  est  (5). 

L'empereur  byzantin  entreprend  de  faire  cesser  le  désaccord  ; 
il  accomplit  deux  réformes,  Tune  concernant  Tobjet,  le  montant, 
la  condition  de  la  restitution  dotale,  l'autre  concernant  la  nature 
du  droit  dont  la  femme  est  investie  pour  obtenir  la  restitution. 

Et  d'abord,  Justinien  constate  que  l'idée  d'après  laquelle  la  dot 
est  à  la  femme,  est  dominante  dans  les  esprits,  ainsi  que  l'atteste 
la  fréquence  de  la  stipulation  du  retour,  qu'elle  est  raisonnable, 
répondant  aux  intentions  des  parties  et  aux  véritables  intérêts  de 
la  société.  Il  en  fait  la  base  du  droit  nouveau.  Partant,  il  préfère 
aux  règles  de  l'action  rei  uxoriœ  celles  de  l'action  ex  stipulaiUj 
destinée  à  réaliser  cette  idée.  Toutefois,  il  reconnaît  que  les 
époux,  en  convenant  de  cette  restitution  très-naturelle  dans  la 
forme  d'un  contrat  de  droit  strict,  perdaient  certains  avantages 
justement  attachés,  pour  l'un  ou  pour  l'autre,  par  la  coutume  à 
l'action  rei  uxoriœ.  H  opère  une  fusion  entre  l'action  ex  stipU'^ 


(1)  L.  1.  S  3.  CoD.  5.  i3.  —  (8)  L.  i.  §  11.  Cod.  5.  13.  —  (3)  Arg.  Hia- 
HOG.  L  74.  Dic.  23.  3.  De  jure  dot.  Paul.  f.  29.  Dic.  46.  %  De  nov,  — 
(4)  Voy.  M.  Demavcbat,  Defundo  dotait,  p.  3  et  saiv.  —  (5)  Trtph.  f.  75. 
DiG.  23.  3. 
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latu  et  Faction  rei  uxoriœ;  il  donne  d*of6ce  à  la  femme  ou  aux 
héritiers  de  celle-ci,  poar  obtenir  la  restitution  de  la  dot  à  la  dis- 
solution du  mariage,  une  action  dont  les  règles  sont  empruntées 
tantôt  à  Faction  ex  stipulatu,  tantôt  à  Faction  m  uxoriœ. 

Les  caractères  de  Faction  ex  stipulatu  dominent  en  ce  que  : 
I*la  dot  sera  restituable,  à  la  dissolutiqn  du  mariage,  à  la  femme 
survivante  ou  aux  héritiers  de  la  femme  prédécédée  (la  dot  doit 
compter  comme  élément  dans  le  patrimoine  et  dans  Fhérédité  de 
la  femme);  2*  la  femme  gratifiée  par  son  mari  de  dispositions  à 
cause  de  mort  en  cumulera  le  bénéfice  avec  la  créance  en  restitu- 
tion de  la  dot  (elle  recouvre  la  dot  comme  son  bien;  elle  n*est 
pas  pour  cela  inhabile  à  profiter  des  libéralités  que  lui  fait  son 
mari;  —  maintenant  que  la  restitution  de  la  dot  est  considérée, 
non  plus  comme  une  grâce  faite  à  la  femme,  mais  comme  Facquit- 
tement  d'une  dette  normale,  il  n*y  a  plus  de  raison  pour  présu- 
mer que  le  mari  ait  voulu,  sousFapparence  d'une  libéralité,  pure- 
ment et  simplement  se  libérer  d'une  dette);  S""  les  rétentions  dis- 
t graissent  (la  femme  demande  non  pas  un  partage  équitable,  mais 
a  restitution  intégrale  de  sa  dot;  y  eût-il  une  postérité  du  mariage, 
la  restitution  doit  être  entière;  conforme  au  droit  reconnu  de  la 
femme,  elle  n'est  pas  contraire  aux  intérêts  des  enfants,  héritiers 
présomptifs  de  leur  mère).  Si  le  mari  a  contre  la  femme  des 
causes  de  créance,  cette  circonstance  donnera  lieu  à  compensation 
dans  les  termes  du  droit  commun;  le  juge  sera  toujours  maître 
d'écarter  une  compensation  qui  retarderait  la  restitution  due  à  la 
femme  (1). 

Quant  à  la  nature  du  droit  exercé  par  la  femme,  ce  droit,  en 
certains  cas,  est  iocontestablement  et  ne  peut  être  qu*un  droit  de 
créance,  par  exemple,  si  la  dot  consiste  en  une  somme  de  mon- 
naie ou  en  biens  estimés.  Justinien  a  fortifié  la  sûreté  réelle  de 
cette  créance;  il  a  remplacé  le  privtlegium  inter  personales 
actiones  par  une  hypothèque  générale  sur  tous  les  biens  do 
mari  (2).  L'hypothèque  a,  sur  le  privUegùim^  cette  supériorité 
qu'elle  afiecte,  non  pas  le  patrimoine  vaguement  et  en  son 
ensemble,  mais  chaque  bien  entrant  dans  le  patrimoine;  eOe 
afiecte  et  frappe  chaque  bien,  au  point  de  le  suivre  entre  les  mains 
des  tiers  en  dépit  de  tous  les  aroits  réels  h  eux  conférés  posté- 
rieurement. Le  résultat,  favorable  à  la  femme  dotée,  est  funeste 
au  mari.  Ce  dernier,  en  recevant  une  dot  pécuniaire,  perd,  pour 
ainsi  dire,  en  facultés  ou  ressources,  d'un  côté,  autant  qu'il 
acquiert  de  l'autre  ;  il  perd  la  disponibilité  de  ses  biens  hypo- 
théqués en  proportion  de  la  valeur  dotale  don^t  il  acquiert  la  disr 

(1)  IwsT.  liv.  4.  tit.  6.  g  29.  Eiplic.  n«»  213T  à  21*1.  L,  1.  Godk  5. 13.  — 
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crédit  et  la  faculté  de  disposer  de  ses  biens. 
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position.  II  a  ou  peut  avoir  des  revenus  plus  considérables 
qu'avant  le  mariage,  mais  les  capitaux  dont  il  dispose  pour  entre- 
prendre ne  sont  pas  augmentés. 

Lorsque  la  dot  consiste  en  corps  certains,  le  progrès  de  légis- 
lation auquel  nous  avons  assisté  préparait  et  appelait  un  dénoû- 
ment  nécessaire.  La  dot,  soit  que  la  constitution  émane  de  la 
femme  ou  d'une  personne  mue  par  Taffection  que  la  femme  lui 
inspire,  fait  partie  de  la  fortune  de  la  femme.  La  dot  est  confiée 
au  mari  afin  qu'avec  les  revenus  il  subvienne  aux  dépenses  de  la 
famille  fondée  par  le  mariage  et  vivant  sous  sa  direction  dans 
ane  unité  complète.  Si  le  faisceau  de  la  famille  vient  à  être  rompu 
par  la  dissolution  du  mariage,  la  dot  doit  être  rendue  àlafemmé. 
La  dot  n'a  plus,  par  rapport  au  mari,  qu'une  destination  tempo- 
raire et  non  plus,  comme  autrefois,  une  destination  perpétuelle. 
Le  mari  a  droit  aux  fruits  de  la  dot  pendant  le  mariage  ;  ces  fruits 
sont  corrélatifs  aux  charges  qu'il  supporte  tant  que  la  famille  est 
unie;  à  la  fin  du  mariage,  le  mari  ne  peut  rien  garder  du  capital 
de  la  dot;  il  n'est  dispensé  de  rendre  que  ce  qu'un  usufruitier 
conserverait. 

Le  dénoument  inévitable  de  cette  transformation  est  celui-ci  : 
la  femme  est  propriétaire  des  biens  dotaux  subsistant  en  nature  ; 
le  mari  n'en  est  qu'usufruitier. 

Ce  dernier  changement,  Justinien  l'a-t-il  fait?  Nous  croyons 
qu'il  en  a  eu  la  pensée,  l'intention  ;  il  l'a  fort  mal  exprimée.  C'est 
l'objet  d  une  constitution  célèbre,  d'un  sens  fort  discuté,  la  loi  30 
au  Code  :  De  jure  dotium  (5.  12).  Analysons  le  contenu  de  cette 
constitution. 

Quel  est  le  motif  indiqué  de  la  réforme?  «  Selon  la  subtilité  du 
droit,  le  mari  est  déclaré  propriétaire  des  biensdotaux.  Mais  selon 
le  droit  naturel,  la  femme  en  a  la  propriété.  »  L'empereur  veut 
évidemment  faire  prévaloir  le  droit  naturel  sur  ce  qu'il  appelle  la 
subtilité  du  droit  ancien. 

Quelle  est  la  décision  prise?  a  La  femme  aura,  pour  revendi- 
quer les  biens  dotaux  existant  en  nature  (in  his  vindicandis,  si 
tamenexstant)^  une  action  in  r^m  jouissant  de  toute  prérogative 
et  devant  l'emporter  sur  tous  les  créanciers,  même  antérieurs, 
du  mari  ;  car  elle  est  propriétaire,  » 

Cum  eœdem  res  et  ab  initio  uxorisfuerint  et  naturaliter  in  ejus 
permanserint  dominio...  Volumus  ttaque  eam  in  rem  actionem 
in  hujus  modi  rébus  quasi  propriis  habere. 

Rien  ne  semble  plus  clair;  d'où  provient  le  doute?  Le  doute 
provient  de  ce  que  Justinien,  renonçant  au  rôle  de  législateur, 
voulant  ménager  les  doctrines  anciennes,  croit  pouvoir  arriver  à 
son  but  par  une  double  voie,  et  laisse  le  choix  entre  deux  théories 
sur  la  dot. 

tt  Adoptez-vous  la  simplicité  du  droit  naturel?  Dites  que  la 
femme  propriétaire  a  une  action  en  revendication.  Restez-vous 
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fidèle  à  la  subtilité  dn  droit  civil?  Dites  que  h  femme  créancière 
a  relativement  aux  biens  dotaux  une  action  hypothécaire  a^ec 
préférence  sur  tous  les  créanciers,  même  antérieurs,  du  mari.  — 
Le  choix  n*apas  d'importance  pratique;  car,  par  Tune  ou  Tautre 
action,  il  est  pleinement  pourvu  aux  intérêts  de  la  femme  ;  ni 
per  utramque  viam  stve  in  rem,  site  hypothecariam,  ei  plenis- 
sime  consulaiur.  » 

La  controverse  s'élève.  Justinien,  disent  des  interprètes  d*Dne 
grande  autorité,  a  tort  d'afiirmer  que  Faction  hypothécaire  ait  la 
même  énergie  que  Faction  en  revendication.  Celui  qui  est  muni 
d'une  action  hypothécaire  peut  être  désarmé  par  le  fus  offerendœ 
pecuniœ,  par  un  paiement.  Donc  si  la  femme  n'a  qu'une  action 
nypothécaire,  elle  sera  exposée  à  se  voir  offrir  le  montant  en 
valeur  de  sa  dot  par  un  tiers  possesseur  qui  gardera  les  biens 
dotaux  en  nature;  résultat  auquel  la  femme  échapperait  par  une 
action  en  revendication.  On  est  donc  réduit  à  la  nécessité  d^opter, 
dans  l'interprétation  de  la  loi,  entre  l'une  on  l'autre  de  ces  deux 
actions.  La  tradition  doit  faire  pencher  la  balance  en  faveur  de 
l'idée  que  la  femme  est  créancière,  avec  hypothèque  privilégiée 
sur  les  biens  dotaux. 

L'empereur  peut,  suivant  nous,  être  justifié,  non  pas  d'avoir 
laissé,  lui  législateur,  le  choix  entre  deux  théories  contraires, 
mais  d'avoir  cru  que,  par  l'une  ou  Tautre  voie,  le  même  but  pra- 
tique serait  atteint  en  ce  qui  concerne  le  recouvrement  de  la  oot. 
En  effet,  la  femme  considérée  comme  créancière  hypothécaire 
en  vertu  de  la  loi  qne  nous  étudions,  est  dans  cette  situation  tout 
à  fait  singulière  qu'elle  a  hypothèque  précisément  sur  les  biens 
dont  elle  est  créancière.  Cette  circonstance  modifie  l'exercice  du 
jus  offerendi  et  donne  à  l'action  hypothécaire  une  force  inaccou- 
tumée. Le  tiers  qui,  pour  échapper  à  la  poursuite  hypothécaire» 
recourt  9l\xjus  offerendi,  doit  offrir  ce  qui  est  dû  au  demandeur. 
Or,  ici  ce  qui  est  dû,  c'est  la  chose  même  détenue  par  le  défen- 
deur et  sur  laquelle  porte  l'action  hypothécaire.  «  Vous  voulez 
me  payer,  dira  la  femme,  soit,  livrez-moi  ce  qui  m'est  du,  le 
bien  dotal  lui-même.  Le  succès  Axijus  offerendi  repose  sur  ce 
que  le  créancier  demandeur  est  désintéressé.  Vous  ne  me  désin- 
téressez pas,  si  vous  voulez  me  contraindre  à  recevoir  de  l'argent 
à  la  place  de  l'objet  même  de  ma  créance,  objet  que  vous  avez 
entre  les  mains  et  que  vous  prétendez  retenir  à  mon  détriment,  a 
Par  cette  raison,  l'alternative  habituelle  dont  jouit  le  défendeur  k 
l'action  hypothécaire,  de  payer  ou  de  délaisser,  se  trouve,  dans 
notre  hypothèse,  réduite  à  une  seule  faculté,  ou  mieux,  à  une 
nccessité  unique,  celle  de  délaisser,  c'est-à-dire  de  rendre  à  la 
femme  le  bien  dotal  sur  lequel  elle  a,  en  même  temps,  droit  de 
créance  et  droit  d'hypothèque.  C'est  ainsi  que  Faction  hypothé- 
caire acquiert,  en  ce  cas  particulier,  une  efficacité,  une  énergie 
égales  à  celles  de  l'action  en  revendication. 
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L'exactitade  de  notre  raisonnement  est  critiquée  par  ce  motif 

Î|ue  le  mari,  ayant  le  droit  d'aliéner  les  meubles  dotanx,  trans- 
orme, dit-on,  en  le  faisant,  Tobjet  de  la  créance  de  la  femme, 
J|ui  ne  pent  plus  exiger  qu'une  somme  d'argent.  — Nous  !e  nions 
brmellement.  Un  débiteur  ne  peut  changer  Tobjet  de  sa  dette. 
L'aliénation  de  la  chose  qu'il  doit  et  dont  il  est  propriétaire,  est 
valable  en  ce  sens  que  le  créancier  n'a  pas  d'action  contre  le  tiers 
acquéreur,  mais  non  pas  en  ce  sens  qu'il  ne  soit  plus  créancier 
du  môme  objet.  D'ailleurs,  la  critique  ne  porte  pas  lorsque  le 
mari  a  seulement  hypothéqué  le  meuble  dotal  (1). 

Sur  tous  ces  points  nous  regrettons  d'être  en  dissentiment 
avec  le  savant  auteur  dont  nous  avons  cité  le  travail  plein  de 
charme  et  de  séduction.  Ce  docte  et  ingénieux  professeur  va 
même  plus  loin  que  ceux  qui  réduisent  la  femme  à  un  droit  de 
créance  avec  hypothèque  sur  les  biens  dotaux  existant  en  nature; 
il  croit  que  Justinien,  par  sa  constitution  de  l'an  529,  n'a  conféré 
à  la  femme,  ni  une  action  en  revendication  (2),  ni  même  une 
action  in  rem  hypothécaire  (3),  mais  qu'il  a  seulement  augmenté 
la  force  du  privilège  accompagnant  la  créance  du  retour  de  la 
dot.  La  femme  créancière  privilégiée  l'emportera  sur  tous  les 
créanciers,  même  hypothécaires,  du  mari,  relativement  aux  biens 
dotaux  que  le  mari  n  aura  pas  aliénés  (4). 

Quel  est  l'intérêt  de  la  controverse?  Il  est  nul  relativement  aux 
immeubles  dotaux  que  les  volontés  des  deux  époux  concourant 
ensemble  ne  sauraient  aliéner.  Il  existe  à  l'égard  des  biens  dotaux 
mobiliers  individuellement  déterminés. 

Selon  l'opinion  que  nous  adoptons,  à  partir  de  l'an  529,  le 
mari  n'a  pu  aliéner  les  meubles  dotaux  sans  le  consentement  de 

(i)  Alban  d*Hauthuilb,  Du  rég.  dot,  chez  les  Rom,  Rev,  de  légisL, 
t.  Vu,  p.  5K04.  —  (2)  Quoiau'il  ail  pris  soin  de  déclarer  k  pinsiears  reprises 
la  femme  propriétaire  selon  le  droit  naturel.  —  (3)  Quoique  les  mots  lit  rem 
y  soient  prononcés  deux  fois.  —  (4)  C'est  ainsi  que  M.  Gide  explique  les  mots  : 
si  tamen  exstant;  mots  qne  nous  traduisons  ainsi  :  si  les  choses  données  existent 
encore  en  nature.  Nous  donnon:»  à  cette  expression  le  sens  qu'elle  a  dans  le 
fragment  36  de  Paul  au  DiG.  24.  \,  De  don,  int.  vir,  et  ux,  —  Dans  la 
constitution  30  au  Gode  De  jure  doHum,  5.  12,  Justinien  s'occupe,  en  même 
temps  et  pour  les  soumettre  aux  mômes  règles  de  restitution,  et  des  biens 
dotaux  non  estimés  et  des  biens  donnés  avec  estimation.  L'empereur  yent  qne 
dans  les  deux  hypothèses  la  femme  ait  un  droit  de  même  nature  sur  les  biens 
donnés  eux-mêmes.  Quand  il  s'agit  des  biens  donnés  avec  estimation,  le  mari  a 
certes  la  propriété  ;  le  droit  de  la  femme  ne  peut  être  qu'une  créance  faypo* 
thécaire  ou  privilégiée.  Les  tiers  ont  alors  la  faculté  d'arrêter  la  poursuite  de 
la  femme  en  payant  à  celle-ci  une  somme  d'argent  égale  k  celle  dont  la  femme 
est  créancière.  —  La  réunion,  dans  une  même  loi,  de  ces  deux  hypothèses  pour 
les  régir  en  même  temps  et  de  même  façon,  fournit,  il  faut  l'avouer,  k  l'inter- 
prétation que  nous  rejetons  un  argument  d'une  certaine  force,  mais  non  pas 
uu  appui  inébranlable.  En  tout  cas,  il  faut  savoir  si  Taction  ouverte  à  la  femme 
est  in  rem;  ce  que  la  coustitutioo  alBrme;  ce  que  l'on  a  été  jusqu'à  contester. 
Si  elle  eêi  in  rem,  et  le  texte  le  dit,  les  conséquencef  que  nous  admettons  sont^ 
à  nos  yeux,  d'une  logique  nécessaire. 
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sa  femme  ;  car  de  sa  seule  volonté  il  ne  peut  anéantir  ou  trans- 
porter aux  tiers  le  droit  de  propriété  reconnu  à  la  femme  dotée. 

Selon  Topinion  contraire  à  la  nôtre,  le  mari,  même  après  la 
constitution  de  Tan  529,  a  pu  aliéner  les  meubles  dotaux  sans  le 
consentement  de  la  femme.  Quant  à  Tamélioration  introduite  par 
cette  loi  dans  la  situation  de  la  femme,  sur  ce  point  les  avis  se 
partagent.  D*après  les  uns,  la  femme  a  une  action  in  rem  hypo- 
thécaire ayant  pour  objet  les  biens  eux-mêmes.  Mais  comme 
l'aliénation  d'un  meuble  est  valable,  le  tiers  peut,  en  payant  la 
valeur  du  bien,  échappera  Téviction.  D'après  M.  Gide,  la  femme 
doit  respecter  l'aliénation  de  ses  meubles  dotaux  et  n'a  aucune 
action  contre  les  tiers  acquéreurs.  Le  seul  avantage  qu'elle  ait 
conquis  en  529,  c'est  de  n'avoir  rien  à  redouter,  pour  l'exercice  de 
son  privilège,  d'une  hypothèque  constituée  par  son  mari  sur  ses 
meubles  dotaux.  Le  mari  peut  aliéner,  mais  ne  peut  hypothéquer 
les  meubles  dotaux. 

Le  système  que  notre  collègue  a  déduit  de  la  Constitution  In 
rébus  dotalihus  nous  parait,  au  surplus,  devoir  être  circonscrit 
dans  une  période  de  temps  bien  courte. 

En  Tan  530,  Justinien  a  certainement  donné  à  la  femme  hypo- 
thèque sur  tous  les  biens  du  mari  pour  sûreté  de  la  restitution  de 
la  dot.  Or,  si  les  biens  dotaux,  comme  on  le  soutient,  continuent 
à  appartenir  au  mari,  ils  sont  affectés  de  cette  hypothèque  géné- 
rale. Donc  à  partir  de  l'an  530,  tout  au  moins,  le  mari  qui,  sans 
le  consentement  de  sa  femme,  aliène  un  meuble  dotal,  n'en  trans- 
met la  propriété  que  sous  la  charge  de  l'hypothèque  assurant  la 
restitution  de  la  dot.  La  femme  a  une  action  in  rem  hypothécaire 
au  moyen  de  laquelle  elle  peut  suivre  en  toutes  mains  le  meuble 
dont  elle  est  créancière. 

Plaçons-nous  donc  après  l'année  530,  et  nous  ne  verrons  plus 
en  présence  et  en  lutte  qtie  deux  opinions. 

L'une,  que  nous  croyons  vraie,  soutient  que  la  femme  est  pro- 
priétaire des  biens  dotaux  individuellement  déterminés  et  exis- 
tant en  nature.  Le  mari  ne  peut,  en  conséquence,  aliéner  ou  hypo- 
théquer les  meubles  que  de  la  volonté  de  sa  femme.  Il  ne  peut, 
même  avec  l'assentiment  de  celle-ci,  aliéner  ou  hypothéquer  les 
immeubles.  La  femme  a  la  faculté  de  revendiquer  les  meubles  à 
l'aliénation  desquels  elle  n'a  pas  consenti  et,  presque  en  tous  cas, 
les  immeubles. 

L'autre  opinion,  qui  est  dominante,  proclame  que  le  mari  est 
demeuré  jusque  dans  le  dernier  état  du  droit  romain,  propriétaire 
des  biens  dotaux.  Incapable  d'aliéner  les  immeubles,  il  est  libre 
de  disposer  des  meubles  et  d'en  transporter  la  propriété  sans 
l'adhésion  de  la  femme.  Mais  celle  ci  a,  pour  reprendre  les  meu- 
bles dotaux  aliénés  sans  son  conseniement,  une  action  hypothé* 
Caire  privilégiée.  Cette  action  n'a  pas  la  puissance  d'une  action  en 
revendication,  parce  que  le  tiers  acquéreur  a  la  faculté,  en  indem- 
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Disant  la  femme  demanderesse,  de  conserver  le  bien  par  lui 
acquis. 

Noos  avons  jasquMcî  appuyé  notre  sentiment  sur  l'analyse  de 
la  constitution  de  1  an  529.  Mais,  il  faut  Tavouer,  la  rédaction  de 
cette  loi  est  embarrassée  par  la  complexité  de  deux  points  de  vue 
entre  lesquels  flotte  la  pensée  du  législateur.  Ce  qui,  par-dessus 
tout,  nous  confirme  dans  notre  manière  de  voir^  ce  sont  deux 
documents  postérieurs. 

Daos  une  novelle  (  1  )  Je  même  empereur  suppose  qu'un  homme 
a  successivement  épousé  deux  femmes  et  reçu  deux  dots.  Les 
deux  mariages  sont  dissous.  La  dissolution  du  premier  n'a  pas 
été  suivie  d'une  restitution  immédiate  de  la  dot,  et  les  deux  dots 
sont  maintenant  à  restituer.  S'il  subsiste  en  nature  des  biens  de  la 
première  ou  de  la  seconde  dot,  la  difficulté,  est-il  exprimé,  n'est 

Ï»as  grande.  La  femme,  ou  les  enfants  de  la  femme  au  profit  de 
aquelle  la  dot  a  été  constituée,  exerceront,  sur  les  biens  qui  en 
proviennent,  une  action  in  rem  ainsi  caractérisée  in  rem  quœ  de 
proprietate  est.  L'empereur  ajoute  qu'en  ce  cas  le  demandeur  n'a 
oesoin  d'aucun  privilège,  nullo  privilégia  indigens.  Le  reste  de 
la  constitution  ne  nous  intéresse  pas. 

Les  Basiliques  ont  recueilli,  on  le  sait,  des  commentaires  en 
langue  grecque  des  œuvres  de  Justinien.  Ces  scolies  jouissent 
d'une  grande  autorité.  L'une  de  ces  scolies  nous  présente  en 
résumé  le  sens  de  la  loi  30  an  Code,  De  jure  dotium,  telle  qu'elle 
a  été  entendue  par  les  jurisconsultes  contemporains.  La  femme  a 
pour  la  restitution  de  ses  biens  dotaux  une  action  directe  tn  r^m .' 
Suvarai  v)  yuvT)...  xivsiv  tr^v  SipexTav  iv  pe(x.  Cette  action  dilTère  essen- 
tiellement de  Faction  hypothécaire  que  la  femme  a  relativement 
à  tous  les  autres  biens  du  mari  :  Ty)v  yocp  uiroi^Yjxaptav...  xai  xaxa 
Twv  aXXwv  Tou  avSpoç  irpaYt^aTcov  duvarai  xivetv  y)  ^wï)  (2). 

Ces  arguments  sont  démonstratifs  à  nos  yeux.  Ils  manifestent 
la  pensée  de  Justinien.  La  femme  est  propriétaire  des  biens 
dotaux;  elle  a  une  revendication.  Aucune  aliénation  des  meubles 
dotaux  n'est  donc  possible  sans  la  volonté  de  la  femme. 

Au  surplus  la  question  est  une  question  de  date.  Le  mouvement 
était  imprimé.  Le  progrès  avait  une  direction  déterminée  et 
nécessaire.  Tôt  ou  tard,  la  femme  devait  être  reconnue  proprié- 
taire des  biens  constitués  en  dot.  Le  mari  devait  être  réduit  à 
l'équivalent  d'un  usufruit  temporaire.  Justinien  a,  selon  nous, 
posé  le  principe  de  cette  inévitable  et  judicieuse  réforme  (3). 

(1)  Xov.  91,  ch.  I.  —  {%  Scolie  rattachée  à  la  loi  50.  Basil,  liv.  29.  tit.  I, 
paraphrase  du  fragment  ae  Gaius  qui  est  au  Dic.  la  loi  64  du  titre  de  jure 
dotium.  Cette  action  en  revendication  est,  dans  l'espèce,  accordée  par  exten- 
sion et  par  faveur  relativement  à  des  biens  non  dotaux,  mais  achetés  par  le 
mari  avec  des  deniers  dotaux.  Aussi  est-elle  subordonnée  au  Dut  de  I  insol- 
vabilité du  mari  —  (3)  M.  Gidb  l'attribue  à  la  jurisprudence  des  pays  de  droit 
écrit. 
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Ainsi  s'est  accomplie  une  révolutioa  dont  nous  avons  saivi  les 
phases  successives. 

A  Forigine,  la  dot  est  une  donation  &ite  au  mari  ou  an  futur 
mari  en  considération  du  mariage.  Elle  confère  au  mari  un  droit 
et  un  émolument  perpétuels  pour  lui  et  sa  postérité  légitime. 

Dans  le  dernier  état  du  droit,  quand  la  dot  émane  d'un  tiers, 
elle  est  une  donation  faite  à  la  femme  en  considération  du  ma- 
riage. Eu  tous  cas,  c'est-à-dire  quel  que  soit  le  constituant,  la 
femme  ou  un  tiers,  les  biens  dotaux  doivent,  d'après  leur  desti- 
nation, être  aux  mains  du  mari,  durant  le  mariage,  a6n  qn]avec 
les  revenus  il  pourvoie  à  la  subsistance  de  la  famille  qui  vit  et  se 
développe  sous  sa  direction.  Mais  le  mari  ne  devient  propriétaire 

Sue  des  biens  dotaux  dont  il  ne  peut  jouir  sans  en  oisposer,  oa 
es  biens  estimés. 

Pour  comprendre  sous  une  expression  unique  la  formation  de 
la  dot,  soit  que  les  biens  dotaux  reçoivent  leur  caractère  de  U 
volonté  d'un  tiers  (cas  auquel  il  y  a  mutation  de  propriété  avec 
une  affectation  spéciale)  ou  de  la  volonté  de  la  femme  (cas  auquel 
il  y  a,  non  plus  une  aliénation,  mais  seulement  une  affectation, 
une  constitution  d'usufruit),  les  juristes  ont  inventé  cette  for- 
mule :  constitution  de  biens  en  dot. 

Le  changement  accompli  dans  le  régime  dotal  est  conforme  à 
la  reconnaissance  du  véritable  rôle  de  la  mère  dans  la  famille; 
elle  participe  à  la  puissance  paternelle.  La  femme  couac  des 
biens  à  son  mari  pour  que  les  ressources  de  la  famille  naissante 
soient  administrées  avec  unité,  tant  que  la  famille  sera  an  com- 

f^Iet  et  dans  son  état  normal.  Si  la  mort  ou  une  autre  cause  vient 
a  désunir,  la  mère  reprend  et  conserve  sa  fortune  pour  en  dis- 
poser au  profit  de  ses  enfants,  selon  les  inspirations  de  sa  ten- 
dresse ou  de  son  autorité. 

J.  £.  Labbé. 
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